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8PREFACIO
La retórica política actual rememora algunos enunciados como el contenido de un
memorándum reservado y secreto que infra se desvelara: “solo teniendo
superioridad militar podemos obtener superioridad política y podemos hacer o
conceder amnistías, treguas, pactos, etc.”1 y públicas expresiones: “Di la orden
[...] pero el operativo militar es responsabilidad de quien lo ejecutaba”2 “Estamos
haciendo patria”3. “Debemos conservar la democracia”4.
Con estas frases pronunciadas en el siglo XX  por actores que han forjado
huella en la historia de Colombia, se argumentan actuaciones poco ortodoxas
para soslayar la espada de la justicia. Bajo su egida se vulneraron flagrantemente
derechos humanos cuyas víctimas proclaman justicia y memoria histórica.
Transcurridas tres décadas son pocos los avances logrados en el contexto socio–
político y jurídico en Colombia, ha sido necesaria la intervención de organismos
internacionales para la realización de debidos procesos donde se profieran
condenas ajustadas a derecho, del mismo modo, se reconozca y  expidan normas
que restablezcan los derechos de las víctimas.
Sin embargo, tanto en legislaciones foráneas como internas se encuentran trabas
jurídico-políticas y vacíos legislativos que impiden la efectiva aplicación de la
justicia. Ha sido la jurisprudencia internacional, con ayuda de la doctrina que han
construido una nueva dogmática jurídica en torno a la responsabilidad de líderes o
1 JUZGADO 51 PENAL DEL CIRCUITO. Causa 2009-02-03. Condena Jesús Armando Arias
Cabrales. Documentos Reservados.
2 CÁMARA DE REPRESENTANTES. Comisión de Acusaciones. Noviembre de 1988. Declaración
del Ex presidente Belisario Betancourt.
3 ENTREVISTA con Carlos Castaño. Líder de las Autodefensas Unidas de Colombia. Bogotá, 17
de agosto de 1998.
4 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. Auto de enero 30 de 2012. Luis Alfonso Plazas Vega
Toma al Palacio de Justicia.
9dirigentes, quienes desde su privilegiada posición ordenan la realización de
crímenes atroces,  por cuyas conductas han sido investigados y algunos
condenados por autoría mediata a través de aparatos organizados de poder.
La jurisprudencia colombiana ha sido tímida y selectiva para dar aplicación a la
nueva forma  de la teoría de autoría mediata mediante estructuras organizadas, a
pesar de su relevancia y utilidad en el plano nacional e internacional, y,
especialmente, por las dinámicas que se desatan por el conflicto armado
colombiano.
La investigación realizada aspira a despertar nuevas inquietudes y servir de
aporte básico para ilustrar al lector.
De esta manera se toman como Antecedentes de la Investigación, el análisis de
hechos de violencia múltiple acaecidos sobre grupos humanos cuyas
características similares puedan determinar que los hechos deben dilucidarse
dentro de las teorías de la autoría mediata por aparatos organizados de poder.
En consecuencia se abordaran las teorías sobre autoría mediata que se han
suscitado a nivel nacional e internacional, el fundamento dogmático del concepto
de responsabilidad mediata, la garantía de los derechos fundamentales de los
jefes militares, funcionarios públicos o agentes del Estado frente a la vulneración
de derechos de la población civil o víctimas en el contexto jurídico-político.
Igualmente, se  examinaran corrientes doctrinales y judiciales críticas a la autoría
mediata por dominio de una estructura organizada.
El tema permite auscultar teorías del derecho injusto y el derecho justo, así como
la responsabilidad de superiores y subalternos que conforman una estructura
organizada de mando, por la obediencia o ejecución de órdenes de mandos
superiores y, por supuesto, la responsabilidad de mandos medios. La fortaleza del
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aparato de poder al interior de un Estado, invade las instituciones jurídico
políticas, de tal manera que, en casos de extrema gravedad de actos criminales,
la investigación y juzgamiento alcanza  a los mandos medios,  obstaculizando,
manipulando o impidiendo la realización de investigaciones a los altos mandos de
poder, quienes de una u otra forma impartían las ordenes pecaminosas para los
derechos humanos, permitiendo la absolución, prescripción de la investigación o
se decretaba la amnistía o indulto, especialmente por la fuerte influencia sobre los
órganos legislativo y judicial.
La investigación está delimitada a hechos acaecidos en Colombia desde hace tres
décadas, sin embargo, es procedente remitirse a acontecimientos internacionales
que marcaron la historia de la humanidad dando origen a la concepción de la
responsabilidad mediata, es el caso de Alemania en el Estado Nacional Socialista,
los juzgamientos realizados en el Tribunal de Núremberg y para el Lejano Oriente,
los juicios en los Tribunales Ad hoc TPIY y TPIR, y en la Corte Penal
Internacional.
Por supuesto que estos hechos de la historia contemporánea no son los únicos
antecedentes, pero permiten centrar la investigación dentro de la historia reciente
de la humanidad y la relevante evolución de la concepción de los derechos
humanos, que ha permitido cifrar la responsabilidad por autoría mediata a través
de aparatos organizados de poder, con fundamento en la jurisprudencia
internacional  pronunciada frente a  algunos juicios: las muertes del muro de
Berlín y de los integrantes del Consejo nacional de Defensa de la RDA, los casos
Eichmann, Käsemann y Fujimori, con algunas referencias a los casos Lubanga,
Tadic, Akayesu, Kayishema, Kuranac.
A nivel nacional se citara y analizaran tan solo algunos de los hechos violentos
acaecidos en Colombia y otros se expondrán brevemente o como referencia  para
no extender en la multiplicidad de acontecimientos que hacen parte de la historia
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negra de violencia y violación de derechos humanos en Colombia, para lograr una
exposición clara en la investigación. Por su connotación social, política y jurídica
se analizara el Caso de la  toma del Palacio de Justicia; Caso asalto por el M-19
al carro repartidor de leche; se analizaran procesos de justicia y paz, y, se acudirá
a referencias de los casos Masacre Mapiripan Vs. Colombia; Masacre Ituango Vs.
Colombia; Masacre de la Rochela Vs. Colombia.
En relación con el Planteamiento del Problema se acude a la dogmática jurídica,
como disciplina del Derecho, puesto que su objeto de estudio es el derecho
positivo para la interpretación, creación o reforma del Derecho, evaluando su
eficacia y efectos, contrarrestando vacíos normativos o consolidando su validez
dentro de la permanente dinámica de la sociedad.
En este sentido, la tesis de autoría mediata por dominio de la voluntad en virtud
de estructuras de poder organizadas, pretende aportar argumentos útiles para
solucionar casos complejos de responsabilidad penal por la realización de graves
delitos, a través de estructuras de poder, que difícilmente se enmarcan o adecuan
en las preestablecidas formas de intervención en el delito en condición de autoría,
coautoría, determinador, o, cómplice, específicamente por el distanciamiento con
el dominio del hecho y el ejecutor directo de quien tiene a su disposición y poder
la organización e imparte la orden, quedando fuera del imperio de la ley y la
justicia.
De esta forma se deriva la Formulación del Problema, desde el contexto histórico
colombiano, enmarcado por multiplicidad de hechos de violencia, que  desde
finales del siglo XX a la fecha avistan características especiales dentro de la
investigación y juzgamiento realizada en cada escenario, especialmente cuando
hay pluralidad de víctimas destacándose actos reiterativos, repetitivos,
sistemáticos, selectivos a fin de auscultar  el grado de participación, en esos actos
violentos de los dirigentes, jefes o superiores, cuando provienen de la
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organización estatal legítimamente constituida,  o por organizaciones al margen
de la ley.
En el marco de la teoría del dominio de la voluntad por organización de poder  o
tercera forma de autoría mediata, concebida por Claus Roxin, 5 con enorme
acogida a nivel internacional y nacional, desarrolla concepciones valorativas de
responsabilidad por autoría mediata del denominado hombre de atrás, que tiene a
su disposición un aparato de poder, debidamente estructurado con el que accede
a cometer crímenes sin importar quien ejecutara la orden. Los debates suscitados
con esta nueva construcción dogmática no han sido pacíficos, deviniendo
establecer su asidero científico y/o poder argumentativo a partir de sus premisas
valorativas que denoten cohesión con principios de Derecho, fincando su
coherencia, solidez y consistencia jurídica para comprobar si son socialmente
útiles.
Continuando con la secuencia pertinente, se avizora como Objetivo General en la
presente investigación establecer los parámetros de la autoría mediata a través
de aparatos organizados de poder en la dogmática jurídica y su aplicación en el
plano nacional e internacional, determinando la viabilidad  en el ordenamiento
jurídico colombiano y la contribución en la solución de casos complejos de
responsabilidad penal, atendiendo a las dinámicas del conflicto armado interno.
Igualmente, se desarrollaran  los siguientes Objetivos Específicos:
 Determinar el origen de la Teoría de la Autoría Mediata.
 Contrastar las posturas epistémicas frente a la autoría mediata y sus
implicaciones jurídicas.
5 ROXIN, Claus. Autoría y dominio del hecho en Derecho Penal. 7ª Ed. Barcelona: Ediciones
Jurídicas y Sociales S.A. Marcial Pons, 2007.
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 Establecer los elementos constitutivos de la Autoría mediata a través de
estructuras organizadas de poder
 Determinar los fundamentos constitucionales y legales para la aplicación de la
autoría mediata.
 Examinar la concepción jurídica de las formas de participación en el sistema
punitivo colombiano.
 Analizar la jurisprudencia de los tribunales colombianos frente a la autoría
mediata por estructuras organizadas de poder.
 Describir la jurisprudencia de los tribunales internacionales frente a la autoría
mediata por aparatos organizados de poder.
 Aplicar la investigación jurídica para solucionar problemas de orden legal en
conductas delictivas relacionadas con organizaciones de poder.
 Identificar el contexto socio jurídico aspectos conducentes a la viabilidad de la
aplicación de la autoría mediata en Colombia.
 Establecer la aplicabilidad de mecanismos nacionales de justicia,
mecanismos de jurisdicción universal o de sistemas complementarios de
justicia internacional.
 Plantear  propuestas jurídicas que permitan juzgar a los posibles autores
mediatos (antes y después del Estatuto de Roma).
Frente a la Justificación de esta investigación es pertinente evocar las palabras de
Ferrajoli, al aseverar que los derechos no se cumplen si falta un adecuado
desarrollo de los mismos. En consecuencia, las ciencias jurídicas, en particular el
derecho penal,  requieren mecanismos de interpretación, validación y eficacia del
derecho positivo que se obtiene mediante un equilibrio entre los fundamentos
teóricos y sus implicaciones de orden práctico en que se construye o re direcciona
el derecho positivo con una perspectiva del fenómeno social, que establece las
condiciones de existencia material, cultural, económica a partir de una prospectiva
histórica con visión progresista y humanista que le permitan enfrentar nuevos
retos  forjados por la dialéctica, la dinámica social, la cognición  e interpretación
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de la realidad global y local, que determine y defina los valores propios del
derecho y sus características para su aplicación eficaz.
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INTRODUCCIÓN
Un estudio prospectivo de los crímenes contra la humanidad suscito el
surgimiento de una tercera forma de autoría mediata que propende por contribuir
con la dogmática penal a solucionar vacíos legislativos e interpretación del
derecho en especiales eventos acaecidos durante el segundo y tercer cuarto del
siglo XX, que desvelan el componente estructural dentro de la organización
estatal direccionado por un sujeto de atrás, para la ejecución de crímenes
colectivos o magnicidios que han conmocionado la humanidad.
La complejidad con que se realizaron estos hechos, dentro de la concepción
clásica de autoría y formas de participación, podrían conducir a la absolución de
los sujetos que tenían a su libre disposición estas “maquinarias organizadas de
poder” no era comprobable la  existencia autoría directa al no tener el dominio de
la acción y por supuesto, el dominio del hecho. Respecto a la coautoría no era
fácil  demostrar acuerdos previos para la realización del hecho, además, por
existir la imposibilidad de conocer a quien ejecutaría el hecho por ser el autor de
carácter fungible en la autoría mediata. Del mismo modo se descarta la inducción
por cuanto en esta forma de participación el ejecutor tiene, en algún grado, el
dominio del hecho, en tanto que en los aparatos organizados de poder, se
cumplirá la realización del hecho, sin objeción alguna y con la certeza de su
efectiva ejecución.
Desde la aparición de esta nueva forma de autoría mediata a través de aparatos
organizados de poder, surgieron reparos de eminentes autores, que de alguna
forma han incidido en su fortalecimiento y re direccionamiento, e incluso proponen
nuevas teorías que pronostican el “ocaso del dominio del Hecho” , sin embargo,
unas y otras, como se demostrara, contrario a su divergencia, son
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complementarias y fundamentales para el desarrollo de la autoría mediata que
contribuye a la jurisprudencia, especialmente en Colombia, a adecuar las
imputaciones atendiendo al modus operandi en procura de un juicio justo y una
sanción ejemplar.
La investigación inicia con antecedentes de la concepción de la autoría mediata
en las formas tradicionales y la perspectiva dogmática que ha permitido extender
el inicialmente delimitado marco teórico de autoría mediata a la autoría mediata
por dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder, por ende,
se avoca un estudio descriptivo de aplicación internacional de la nueva figura
jurídica o tercera forma de autoría mediata en relevantes acontecimientos de
orden internacional, a fin de proceder a analizar la evolución de su aplicación en
la jurisprudencia colombiana y culminar con un breve análisis sobre las galimatías
jurídicas en la praxis de la autoría mediata para determinar la responsabilidad de
los ejecutores mediatos e inmediatos por delitos realizados en virtud de
organizaciones al margen del Derecho, frente al ordenamiento jurídico punitivo
nacional e internacional.
17
CAPITULO I.
ENFOQUE TEÓRICO DE LA AUTORÍA MEDIATA
Tras los acontecimientos del Estado Nacional Socialista Alemán es relevante
examinar construcciones teóricas de la autoría mediata realizada por la doctrina
especializada de los últimos tiempos.
1.1 CONSIDERACIONES GENERALES
La doctrina ha abordado la autoría mediata desde la teoría del dominio del
hecho6. La teoría del dominio del hecho tiene dos aspectos: De un lado, acaece
cuando existe aprovechamiento de un error de prohibición de un sujeto,
denominado “instrumento”, que se equivoca en la valoración de su conducta, o
carece de libertad en virtud de la coacción que padece. De otro lado, el aspecto
que interesa a esta exposición es que el hecho no depende del ejecutor concreto
sino de la contribución del hombre de atrás, quien conduce su realización y
conlleva el cumplimiento automático de las órdenes. Esta teoría fue expuesta por
Claus Roxin en el año 19637.
La disertación de la nueva tesis sobre la tercera forma de autoría mediata a través
de estructura de poder  ha sido álgida.  Ilustres tratadistas la han censurado. Para
el profesor Günther Jakobs, en estos casos, no existe autoría mediata sino
coautoría. Santiago Mir Puig8, advierte que la autoría mediata acaece cuando el
realizador material actué “sin libertad o sin conocimiento” y ello sea aprovechado
por la persona de atrás, es importante verificar desde el concepto doctrinal de Mir
6 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. Fundamentos. Estructura de la teoría del delito.
Madrid: Editorial Civitas, 1999.
7 ROXIN, Claus y JAKOBS, Günther. Sobre el Estado de la Teoría del Delito. Madrid: Editorial
Civitas, 2000.
8 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. 8ª Ed. Barcelona: Editorial Reppertor, 2011.
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Puig, si la realización de la conducta mediante aparatos organizados de poder
donde existe subordinación, “no hay libertad” cediendo a causal de justificación
del actuar del autor material. Eugenio Raúl Zaffaroni9, al igual que Mir Puig, aboga
por la concepción usual de la autoría mediata, fundada en el conocimiento y/o
libertad de actuar del autor material instrumentalizado. Zaffaroni refuta la teoría de
Roxin sobre autoría mediata por “fuerza de un aparato organizado de poder”
considerándola una construcción complicada, porque es cuestión de hecho
determinar si se mantuvo o no el dominio del hecho, en cuyo caso no cabría
descartar la coautoría o la participación necesaria, advirtiendo el riesgo que se
corre al devaluar la intervención de los ejecutores (reemplazables) facilitando
soluciones políticas poco deseables10.
1.2 LA AUTORÍA MEDIATA EN LA LEGISLACIÓN COLOMBIANA
El fundamento de la autoría mediata en Colombia y de las diferentes formas de
intervención en el delito se encuentra en el Estatuto Penal ley 599 de 2000, que
establece:
Artículo 28. Concurso de personas en la conducta punible. Concurren
en la realización de la conducta punible los autores y los partícipes.
Artículo 29. Autores. Es autor quien realice la conducta punible por sí
mismo o utilizando a otro como instrumento.
Son coautores los que, mediando un acuerdo común, actúan con
división del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte.
Artículo 30. Partícipes. Son partícipes el determinador y el cómplice.
Quien determine a otro a realizar la conducta antijurídica incurrirá en la
pena prevista para la infracción.
Quien contribuya a la realización de la conducta antijurídica o preste
una ayuda posterior, por concierto previo o concomitante a la misma,
9 ZAFFARONI, Eugenio Raúl y ALAGIA, Alejandro. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires:
Editorial Ediar, 2006.
10 Ibíd.
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incurrirá en la pena prevista para la correspondiente infracción
disminuida en una sexta parte a la mitad11.
La interpretación y aplicación de esta normatividad ha sido desplegada por la
jurisprudencia y la doctrina nacional avocando la dogmática jurídica desarrollada
en el ámbito internacional. Por tanto, se abordara un estudio teórico y jurídico
internacional a fin de denotar su influencia en Colombia.
Uno de los escollos surgidos con las formas de intervención en el delito: autoría y
participación (determinadores o cómplices), es establecer sus diferencias y
delimitarlos. La dogmática ha acudido a criterios objetivos y subjetivos,
construyendo hipótesis, como son: la teoría formal objetiva, teoría material
objetiva, teoría subjetiva, teoría del dominio del hecho y teoría del dominio del
hecho injusto. De estas teorías la de mayor acogida es la referente al dominio del
hecho, en consecuencia se emprendiera su estudio en relación con la autoría
mediata por ser el objeto de esta investigación. Sobre las otras teorías se trataran
sucintamente infra.
1.3 EVOLUCIÓN DOCTRINARIA DE LA TEORÍA DEL DOMINIO DEL HECHO Y
AUTORÍA MEDIATA
El término “dominio del hecho” fue empleado por primera vez por HEGLER12 en
su monografía Los elementos del delito, en 191513 referido en una concepción
neoclásica del delito, 14 como presupuesto material de la culpabilidad jurídico-
penal, constituyéndose en elemento subjetivo de dolo o imprudencia.
11 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 599 de 2000. “Por la cual se expide el Código Penal. En:
Diario Oficial Nº 44097 del 24 de julio de 2000.
12 AUGUST, Hegler. “Die Merkmale des Verbrechens”. En: Revista ZSTW. Vol. 36, 1914.
13 ROXIN, Op. cit., p. 12 y ss.
14 AGUDELO BETANCUR, Nodier. Curso de Derecho Penal. Esquemas del Delito. Bogotá:
Editorial Temis, 2002, p. 9 y ss.
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De sus planteamientos, años más tarde, HEGLER desgloso la concepción de
autoría mediata al señalar que el sujeto de detrás cumple con los requisitos de
“señor del hecho”, al tener el “dominio del hecho más intenso” porque el ejecutor o
instrumento obra inculpablemente por coacción o error y el que coacciona es el
autor15.
Sus seguidores FRANK Y GOLDSCHMIDT, si bien plantearon el concepto
normativo-psicológico de la culpabilidad16, que postula la culpabilidad desde un
punto de vista normativo para emitir un juicio de valor sobre el injusto cometido,
precisando si era “reprochable o no” y la exculpación por la no exigibilidad de otra
conducta, en sus apreciables aportes no desarrollaron el concepto de dominio del
hecho más allá de la culpabilidad, esbozada por  HEGLER.
HERMANN BRUNS, con fundamento en el dominio del hecho establece las
distintas formas de intervención o participación, al indicar que “la posibilidad de
dominio del hecho en la forma escrita en el tipo reproduce el baremo de
imputación objetiva para las acciones del autor. En la determinación y en el auxilio
falta el dominio del hecho desde el punto de vista del resultado final, por eso estas
formas de comportamiento humano están tipificadas como modalidades de
participación”17,  del mismo modo, el dominio del hecho compartido fundamenta la
coautoría y respecto a la autoría mediata indica que posee menor injusto para el
autor directo, generando la “teoría de la adecuación” de la conducta.
V. WEBER, justifica la teoría subjetiva a partir del dominio del hecho, señalando
“Autor es quien realiza el hecho con voluntad y dominio del hecho propio” y “autor
15 ROXIN, Op. cit., p. 15.
16 VELASQUEZ V., Fernando. Manual de derecho penal. Parte General. 4ª Ed. Editorial.
Barcelona: Comlibros, 2004, p. 216 ss.
17 ROXIN, Op. cit., p. 83.
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mediato es quien se sirve de otra persona que a su vez actúa sin voluntad de
dominio del hecho”18.
A partir de la observación de la acción, HANS WELZEL señala que esta es parte
de la voluntad como algo esencial, que permite al hombre prever las posibles
consecuencias de su actividad, para concebir fines diversos conforme a un plan.
En este sentido, la “acción humana es ejercicio de actividad final” o del acontecer
final.19 WELZEL da un giro que amplía la concepción del dominio del hecho al
“enlazar la doctrina de la acción con la idea  de dominio del hecho “La autoría final
es la forma más amplia del domino del hecho final”20”21.
Sin embargo WELZEL “rechaza la existencia de “autor detrás del autor” expresa
que “La autoría mediata por medio de un sujeto actuante directo que a su vez es
autor, resulta un despropósito. Quien determina a un autor a un hecho no es sino
inductor, y no hay voluntad de autor que pueda convertirlo en autor”, no acepta
autoría mediata cuando uno se aprovecha del error de prohibición”22.
ROXIN plantea que el dominio del hecho en los delitos puede darse de “tres
formas: como dominio de la acción, como dominio de la voluntad y como dominio
funcional”23. El dominio de la acción consiste en la realización del tipo final y de
propia mano; el dominio de la voluntad, que corresponde a la autoría mediata, se
clasifica, a su vez, en dominio de la voluntad por coacción, en virtud del error y
por dominio de la voluntad a través de maquinarias organizadas de poder, y el
dominio funcional se refiere a la coautoría  como cooperación en división del
trabajo en la fase ejecutiva.
18 Ibíd., p. 84.
19AGUDELO BETANCUR, Op. cit.
20 WELZEL, Hans. La teoría de la acción finalista. Buenos Aires: Editorial: Depalma, 1951.
21 ROXIN, Op. cit.
22 Ibíd.
23 MÁRQUEZ CÁRDENAS, Álvaro Enrique. La autoría mediata en el derecho penal. Bogotá:
Doctrina y Ley, 2009.
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1.3.1 Nueva teoría de autoría mediata en virtud de estructuras de poder
organizadas. En relación con la autoría mediata, ROXIN expone que tiene lugar
“respecto a los supuestos en los que justamente falta una acción ejecutiva del
sujeto de atrás y el dominio del hecho solo puede afirmarse sobre el poder de la
voluntad conductora”24 fundado “en una coacción o en un error del ejecutor, que
componen las estructuras básicas de la autoría mediata” 25 . No obstante, se
adentra en el estudio de una nueva forma de autoría mediata, por primera vez
mencionada: “el dominio de la voluntad en virtud de maquinarias o estructuras de
poder organizadas”26, reconociendo la dificultad para juzgar crímenes de Estado
por falta de adecuación desde el punto de vista del delito individual.
El surgimiento de esta tercera forma de autoría mediata, se realizó en las
investigaciones de la posguerra por el exterminio a los judíos en los procesos de
Núremberg, descartando de plano las formas de autoría mediata por coacción o
por error. En sus investigaciones, ROXIN, analiza que la máxima sanción
perpetrada a quienes incumplían las ordenes en el Estado Nacional Socialista era
la nota en el expediente, negación de ascensos o el traslado, que evidencian falta
de coacción para los agentes ejecutores del holocausto nazi, a quienes no puede
ampararle el error, porque matar personas inocentes está en la elemental
comprensión del injusto material de la conducta de los perpetradores27.
El fundamento de la autoría mediata yace en el mecanismo de funcionamiento del
aparato organizado y en la “posición clave” en que se actúa, con la confianza que
se cumplirá la orden aún sin conocer al ejecutor, que podrá ser suplido sin afectar
la realización del plan28. “Una organización de este tipo desarrolla, justamente,
una vida que es independiente de la cambiante composición de sus miembros
24 Ibíd.
25 ROXIN, Op. cit., p. 169.
26 Ibíd., p. 270.
27 Ibíd., p. 271.
28 Ibíd., p. 272.
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que se caracterizan por su fungibilidad”, el instrumento actúa con plena
responsabilidad penal por servir a la ejecución de un plan de una organización
jerárquicamente organizada, de donde deviene el caso  del “autor detrás del
autor”.
ROXIN delimita el dominio de la organización a estructuras que se encuentran al
margen del ordenamiento jurídico, es decir por fuera del Estado de Derecho,
encontrando razonable su postura al señalar que si la organización se encuentra
ligada al ordenamiento jurídico, las órdenes impartidas pueden ser desobedecidas
si son antijurídicas y desbordan los cauces del derecho porque “la superioridad de
las leyes excluye el cumplimiento de órdenes antijurídicas y con ello el poder del
sujeto de atrás”29.
1.3.2 Elementos de la autoría mediata por aparatos organizados de poder. En
las ciencias sociales la terminología no es univoca, especialmente cuando se
estudian comportamientos humanos, como sucede en la ciencia del Derecho. A
fin de examinar con nimiedad científica el objeto de esta investigación, se
expondrá  literalmente los elementos de la autoría mediata por dominio de la
voluntad en virtud de estructuras de poder organizadas sostenidas por su creador
Claus Roxin, por ser el centro de debate de la dogmática jurídica.
Considera Roxin que la otra manifestación del dominio mediato del hecho es “el
dominio de la voluntad en virtud de maquinarias o estructuras de poder
organizadas” y “se caracterizan por que el sujeto de atrás tiene a su disposición
una “maquinaria” personal (casi siempre organizada estatalmente) con cuya
ayuda puede cometer sus crímenes sin tener que delegar su realización a la
decisión autónoma del ejecutor”30.
29 Ibíd., p. 277
30 Ibíd., p. 271.
24
En relación con la forma de operar de la organización expresa que:
Su funcionamiento no puede estribar en la toma de posición anímica
especial del que da las ordenes, sino solo en el mecanismo de
funcionamiento del aparato en el marco del que se actúa”, “el
funcionamiento peculiar del aparato, […] esta a disposición del sujeto de
detrás. Una organización así despliega una vida independiente de la
identidad variable de sus miembros. Funciona “automáticamente”, sin
que importe la persona individual del ejecutor31.
“El factor decisivo para fundamentar el dominio de la voluntad en tales casos
reside, pues, en la fungibilidad del ejecutor”.
En este tercer grupo de casos, […] no falta, pues, ni la libertad ni la
responsabilidad del ejecutor directo, que ha de responder como autor
culpable y de propia mano. Pero estas circunstancias son irrelevantes
para el dominio por parte del sujeto de detrás, porque desde su atalaya
el agente no se presenta como persona individual libre y responsable,
sino como figura anónima y sustituible. El ejecutor, si bien no puede ser
desbancado de su dominio de la acción, sin embargo es al mismo
tiempo un engranaje –sustituible en cualquier momento- en la
maquinaria de poder, y esta doble perspectiva impulsa al sujeto de
detrás, junto con él, al centro del acontecer32.
A partir de estos elementos se planteara el desarrollo y cuestionamiento de la
tercera forma de autoría mediata, en el decurso de esta monografía.
1.3.3 Posiciones doctrinarias frente a la teoría de autoría mediata en virtud
de estructuras de poder organizadas. La construcción de la nueva tesis referida
a la tercera forma de autoría mediata por aparatos organizados de poder ha
generado disertaciones por la doctrina especializada con argumentos a favor y en
contra, como se expondrá a continuación.
31 Ibíd., p. 272.
32 Ibíd., p. 273.
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 KAI AMBOS.
Frente a la posición de ROXIN que amplía el dominio del hecho a “cualquiera que
en un aparato organizado esté conectado a cualquier posición de tal manera que
pueda impartir órdenes a personas subalternas, es decir que pueda dirigir la parte
de la organización puesta a su subordinación”33, como el caso Eichmann que se
ampliara infra, el profesor KAI AMBOS manifiesta sus reparos al considerar que
solamente se puede ejercer “dominio absoluto” de la organización desde el vértice
de la organización, es decir, de “aquellos hombres de atrás cuyo poder de mando
y cuyas órdenes no pueden sin más ser retiradas o anuladas, esto es, respecto de
aquellos que en este sentido dominan y gobiernan sin “perturbación alguna””34,
por tanto quienes tienen dominio parcial u ocupan posiciones intermedias en la
organización son intervinientes en la macro criminalidad como coautores e incluso
autores directos y no como autores mediatos de estructuras organizadas de
poder.
El profesor KAI AMBOS considera superada su observación realizada a la teoría
de ROXIN, que estableció inicialmente como requisito la existencia de una
organización fuera del Estado de Derecho, porque han existido y subsisten
ordenamientos jurídicos que protegen actos que se encuentran justificados dentro
del régimen que se desea preservar (Vg. Dictaduras). En este sentido AMBOS
expresa su complacencia al recibir una carta de ROXIN que manifiesta: “la
desvinculación de la organización al derecho no debe ser total, bastando tan sólo
que sea el hecho concreto el que se realice al margen del derecho”35.
33 Conferencia  de CLAUS ROXIN en 1998 en Huelva (España) sobre autoría y dominio del hecho.
34 KAI AMBOS. Sobre la organización en el dominio de la organización. En: Revista para el
Análisis del Derecho InDret. Barcelona, 2011.
35 KAI AMBOS. Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de
poder”, traducción de CANCIO MELIÁ, Manuel. Cuadernos de conferencias y artículos N° 20.
Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 1998.
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 MIR PUIG.
Se exponía supra que Santiago Mir Puig36, acepta la autoría mediata cuando el
ejecutor material actué “sin libertad o sin conocimiento”, circunstancias
aprovechadas por la persona de atrás, cuestionado si el distinguido profesor
considera que la  realización de la conducta mediante aparatos organizados de
poder, donde existe subordinación, “no hay libertad” cediendo a causal de
justificación del actuar del autor material. Para el Profesor, “el carácter vinculante
de la orden dependería de lo manifiesto o no manifiesto de su antijuridicidad, es
decir, de su apariencia de legalidad, es decir la obligatoriedad no está
condicionada a la juridicidad intrínseca de la orden sino a su apariencia de
legalidad que resulte ex ante de su cumplimiento”37. En consecuencia, la falta de
libertad y/o conocimiento se asimilan a la coacción y el error como eximentes de
culpabilidad en la autoría mediata para el autor inmediato.
 ZAFFARONI.
Desde el punto de vista de ZAFFARONI “la autoría mediata plantea una serie de
problemas. Pareciera que el autor mediato supone la existencia de un autor
inmediato, lo que no es cierto, puesto que hay casos en que el determinado actúa
sin dolo, por lo que no puede ser considerado autor de un tipo doloso. Es un
prejuicio que siempre debe haber un autor detrás del autor”38,  de esta forma
discrepa de la concepción de autoría mediata por dominio de una estructura
organizada de poder. Para ZAFFARONI, es una cuestión de hecho, determinable
en cada caso concreto, la intervención de los ejecutores dependiendo del dominio
del hecho para establecer la coautoría o participación necesaria, porque la
36 MIR PUIG, Op. cit., p. 63.
37 Ibíd., p. 64
38 ZAFFARONI y ALAGIA, Op. cit., p. 748.
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complejidad de la tercera forma de autoría mediata puede conllevar el riesgo de
devaluar la conducta de los perpetradores39.
La tesis del profesor Zaffaroni, valiosa como todas sus exposiciones, pretende
establecer que la teoría del dominio del hecho debe calificarse como coautoría en
todos los casos, sin embargo esta teoría puede ser nociva de ser acogida
plenamente en el ordenamiento jurídico colombiano. En Colombia, contrario a lo
afirmado por Zaffaroni, esta tesis, sirve para justificar soluciones políticas
escandalosas, ha justificado conductas lesivas para los derechos humanos, son
ejemplo el discurso del Presidente Belisario, sobre los hechos del Palacio de
Justicia, afirmando que dio la orden de restablecimiento del orden, la democracia
y la protección de las instituciones, pero que no era responsable de la forma como
se ejecutó la orden por sus subalternos.
En consecuencia, es compartible la tesis de Roxin, porque contrario a la crítica del
respetado profesor argentino, el actuar de los subalternos reconoce la
responsabilidad del superior jerárquico que tiene el control de la organización de
poder y sobre su funcionamiento y procedimientos debe conocer, decir lo
contrario sería aceptar que las fuerzas armadas en Colombia tienen libertad de
ejecución de las ordenes e incluso extralimitarse con la posibilidad de conducir un
golpe de Estado, desconociendo los postulados constitucionales (art. 189) que
reconocen al Presidente de la Republica como Comandante Supremo de las
Fuerzas Armadas de la República con poder de dirección y disposición  sobre
ellas y  de las operaciones militares.
En este sentido el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (art. 28)
establece la responsabilidad de los jefes militares o quienes actúen efectivamente
como jefes militares por los crímenes de competencia de la Corte Penal que
hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su
39 Ibíd., p. 749.
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autoridad y control efectivo, en razón de no haber ejercido un control apropiado
sobre esas fuerzas. Del mismo modo instituye la responsabilidad respecto de las
relaciones de superior y subordinado considerando responsable al superior por
los crímenes de competencia de la Corte que cometan los subordinados bajo su
autoridad y control efectivo, en razón de no ejercer un control apropiados sobre
esos subordinados
1.3.4 Jakobs y la autoría mediata. El principal disidente de la teoría de la autoría
mediata por aparatos organizados de poder es JAKOBS, considera que “toda la
contribución a la comisión del hecho es autoría, aunque se trate de aportes
insignificantes. No se puede romper la unidad del título de imputación. Todos
responden por el mismo delito en grado de tentativa, inducción o coautoría”. Para
el profesor Jakobs la diferencia entre autor mediato e inmediato no pasa de ser
una cuestión didáctica”. Sobre este tema se profundizara infra, al analizar la
autoría mediata por estructuras organizadas en el último capitulo.
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CAPITULO II.
LA AUTORIA MEDIATA POR ORGANIZACIONES DE PODER Y LOS
DERECHOS HUMANOS EN EL ÁMBITO INTERNACIONAL
El concepto de “conciencia de la humanidad” ha sido relevante en la comunidad
internacional replanteando la protección de los derechos humanos de lo local a lo
global, otorgando a la dogmática del derecho penal la interpretación,
sistematización y definición del principio de legalidad con perspectiva humana,
garantista y preventiva. El artículo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Políticos estipula la no procedencia de la condena por actos o delitos no
contemplados en el derecho nacional o internacional con la salvedad de aquellos
actos delictivos reconocidos por los principios generales del derecho
internacional40.
En este sentido, eventos acaecidos antes de la suscripción de pactos y
convenciones internacionales o normas legales internas, contentivos de la
responsabilidad por autoría mediata o en condición del mando de aparatos
organizados de poder, en el  evento de no encontrarse en norma nacional o
internacional, pero que permita deducir su reconocimiento como delito por los
principios generales del derecho internacional o ius cogens, será procedente el
juzgamiento de autores en esta modalidad.
40 NACIONES UNIDAS. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. Adoptado y abierto a
la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General en su resolución 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. Consultado el 10 de febrero de 2014. Disponible en:
http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm
Artículo 15. “1. Nadie será condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos según el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más
grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión
del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiara de ello.
2. Nada de lo dispuesto en ese artículo se opondrá al juicio ni a la condena de una persona por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos según los principios
generales del derecho reconocido por la comunidad internacional.”
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Cabe destacar la consagración del principio de legalidad como parte del debido
proceso, cuya la garantía judicial es entendida como un conjunto de
procedimientos dispuestos por la ley o por los tratados internacionales con el
propósito de asegurar la vigencia de los derechos fundamentales, consagrada en
la Declaración Universal de Derechos Humanos, la Declaración Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Políticos y la Convención Americana Sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José41 42.
De aquí parte la teoría del derecho injusto, en que los Estados, especialmente
dictaduras o seudo democracias, no están interesados en legislar de tal forma que
sus propios actos lesivos a los derechos humanos queden tipificados en el
ordenamiento jurídico, en consecuencia, a pesar de existir una norma
formalmente valida atendiendo al órgano institucional que la expide (procedencia)
y procedimiento valido, pierde su eficacia desde el punto de vista de la comunidad
internacional si vulnera derechos de la humanidad.
El Estatuto del Tribunal Militar internacional de Núremberg y principios de derecho
internacional reconocidos, el Estatuto de Tokio, la convención para la prevención
y sanción del Genocidio, la Declaración Universal de los derechos humanos, Los
convenios de Ginebra y sus dos protocolos, la Convención americana de
Derechos humanos o Pacto de San José, la convención contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, la Convención Interamericana
para prevenir y sancionar la tortura, los estatutos de Yugoeslavia y Ruanda, etc.,
41 GÓMEZ SIERRA, Francisco. Constitución Política de Colombia. Bogotá: Editorial Leyer, Art. 9,
29, 93, 94 y ss.
42 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 906 de 2004. “Por la cual se expide el Código de
Procedimiento Penal”. En: Diaria Oficial Nº 45.658 de septiembre 1 de 2004.
Artículo 3. “Prelación de los tratados internacionales. En la actuación prevalecerá lo establecido
en los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia que traten sobre derechos
humanos y que prohíban su limitación durante los estados de excepción, por formar bloque de
constitucionalidad”.
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no pueden ser letra muerta cuando de juzgar conductas contra los derechos
humanos se trata, por el hecho de no ejecutar directamente el acto y desconocer
el nexo jurídico entre el determinador y el determinado o entre autor mediato y
autor material, especialmente en crímenes que la doctrina ha denominado
“crímenes de Estado”, fundados en el derecho injusto o en eventos de
desaparecimiento total de los rastros del delito.
El artículo 29 del Código Penal colombiano estipula la autoría mediata tipificando
“es autor quien realice la conducta punible por sí mismo o utilizando a otro como
instrumento”. Por supuesto que el contexto normativo permitirá reconocer las
teorías de Zaffaroni y Jakobs, que se inclinan  por dar una solución en el ámbito
de la coautoría o inducción en casos excepcionales, descritos en el inciso
segundo ibídem.
Sin embargo, son bastante los argumentos a favor de la teoría Roxiniana de la
autoría mediata a través de los aparatos organizados de poder, por lo que es
dable acudir a casos reales y a juicios recientes, que darán luz a tan inquietante
investigación, y por supuesto, al desarrollo de la jurisprudencia colombiana en
este aspecto.
2.1 JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL
La vulneración grave a los derechos humanos ha convocado el consenso de la
comunidad internacional para buscar mecanismos jurídicos de protección del ser
humano como fundamento en la naciente doctrina de los derechos humanos de la
época. La complejidad con que se ejecutaron los crímenes determino el desarrollo
de la dogmática jurídica, como se expone a continuación.
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2.1.1 Las muertes en el muro de Berlín. En horas de la noche del 14 de Febrero
de 1972 dos guardias de una patrulla de frontera dispararon ráfagas de metralleta
contra un hombre de 29 años que pretendía cruzar el rio que lo separaba de
Berlín oriental hacia Berlín occidental. Los soldados eran conocedores de la
posibilidad de lesionar o dar muerte al fugado, no obstante actuaron con el
objetivo de cumplir la orden recibida por la guardia con fundamento en el
reglamento del Ministerio de Defensa Nacional de 1967 que establecía a las
patrullas la misión de no permitir que nadie atraviese la línea fronteriza so pena de
ser detenido o abatido para garantizar la protección de la frontera. Por estos
hechos los soldados fueron premiados y condecorados con distinción al mérito de
servicio43.
Acontecida la reunificación de Alemania mediante la adhesión de la Republica
Democrática Alemana (RDA) bajo la jurisdicción de la República Federal de
Alemania (RFA), emergieron cambios políticos, sociales y por ende, jurídicos
durante los años 1989 y 1990. En consecuencia afloraron temas de interpretación
y aplicación de la ley frente a los hechos acaecidos antes del Tratado de
Unificación. Los cuestionamientos versan sobre la aplicación del principio de
legalidad fundado en la temporalidad de los hechos, la aplicación del principio
favor rei entre las normas del Tratado de Unificación alemana o las que regían en
la RDA, causales de justificación por cumplimiento de una orden de un superior
con base en resoluciones del Ministerio de defensa nacional confrontadas con el
principio de proporcionalidad del sacrificio del bien jurídico de la vida frente a los
intereses de seguridad de la frontera y preservación del Estado de la RDA, y por
supuesto, la gravedad del delito si era un delito contra el orden público o un
simple cruce ilegal de la frontera que no constituyó delito grave.
43 ALEXY, Robert. Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal. La doctrina del
Tribunal Constitucional Federal alemán sobre los homicidios cometidos por los centinelas del Muro
de Berlín. Universidad de Kiel, Doxa 23, 2000.
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En 1992 se profirió la primera sentencia por el Tribunal territorial de Berlín, sobre
la muerte del fugitivo por parte de los centinelas del muro de Berlín de la RDA, en
sentido condenatorio fundado en el principio de proporcionalidad que prohíbe
“sacrificar la vida, como bien jurídico supremo, frente a otros intereses y, en
cualquier caso, frente a intereses de menor valor”  como es la seguridad de la
frontera. Del mismo tenor, no obraron bajo causal de justificación alguna de
acuerdo al derecho vigente para la época en la RDA 44 , por no concurrir los
presupuestos para el uso legítimo de armas de fuego cuando se esté en
presencia de un delito, por no tratarse de una violación grave sino un simple caso
de cruce ilegal de la frontera, constatándose la existencia de un hecho antijurídico
que amerita condena por homicidio doloso en grado de coautoría45.
Impugnada la sentencia del Tribunal Territorial de Berlín, el Tribunal Supremo
Federal, profiere fallo en julio de 1994, desestimando las pretensiones del
recurrente pero variando la argumentación del a quo. El a quem considera la
interpretación “a posteriori” del derecho que rigió la RDA a la luz de los principios
del Estado de Derecho, encubre una retroactividad manifiestamente grave, por
interpretar equivocadamente el derecho positivo, al que pertenece el tenor literal
de las normas, como la esencia y practica interpretativa vigente para la época en
la RDA, que justificaba el obrar de los centinelas. En ese contexto, la ley pasó a
un segundo plano y se desvanecía el Estado de Derecho, prevaleciendo las
disposiciones interiores del servicio que constituían causas de justificación según
la “práctica estatal de la RDA al tiempo de los hechos” dentro del derecho positivo
vigente46.
44 Ibíd.
Bajo la égida del Estado de Derecho el uso de armas de fuego debe concebirse acorde con la
Constitución de la RDA de abril 6 de 1968, reconoce el derecho a la vida y la integridad corporal,
así como el reconocimiento a los derechos humanos.
45 Ibid.
46 Ibid
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A fin de contrarrestar el derecho positivo vigente de la RDA, el Tribunal Supremo
Federal acude a la interpretación del derecho supra-positivo recurriendo a la
Fórmula de Radbruch, como concepto no positivista del derecho postulando una
conexión entre derecho y moral. El derecho positivo formalmente válido y
socialmente eficaz, pierde su validez, “el derecho extremadamente injusto no es
derecho”47.
Radbruch afirma “la contradicción de la ley positiva con la justicia alcanza una
medida de tal modo insoportable, que la ley, en tanto que “derecho injusto”, ha de
ceder ante la justicia”48.
De esta forma, para el alto Tribunal “la justificación de la muerte del fugitivo,
resultante del derecho entonces vigente en la RDA, es declarada ineficaz a causa
de su agresión abierta e insoportable contra mandatos elementales de la justicia y
contra los derechos humanos protegidos por el Derecho Internacional49. Por tanto
el derecho positivo ha de ceder ante la justicia” 50 . En el caso concreto, los
centinelas actuaron bajo una orden, sin conciencia de vulnerar una norma penal,
no obstante, no existe justificación racional para su actuar violando la elemental
prohibición de matar, pues a pesar de su adoctrinamiento, su comprensión es
evidente, en consecuencia responden en grado de culpabilidad51.
Deviene así, el amparo a la justicia material, con criterios supra positivos
fundados en los derechos humanos, rechazando toda causal de justificación
establecida en derecho extremadamente injusto, dentro de Estados injustos.
47 Ibid.
48 G. RADBRUCH. Citado por ALEXY, op. cit.
49 El Tribunal Supremo Federal invoca la Declaración Universal de los Derechos Humanos de
1948 exaltando la convicción jurídica común a todos los pueblos sobre el valor y la dignidad de las
personas.
50 Tribunal Superior Federal. Citado por ALEXY, Op. cit.
51 ALEXY, Op. cit.
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2.1.2 Condenas de Kebler, Streletz y Albrecht. Integrantes del Consejo
Nacional de Defensa de la RDA. Con fundamento en la sentencia condenatoria
por las muertes en el muro de Berlín, aunado a la muerte de tres fugitivos más de
la frontera, a causa de minas antipersona y granadas de fragmentación, el
Tribunal Territorial de Berlín procede a condenar a los miembros del Consejo
Nacional de Defensa de la RDA, donde el tema fundamental es la autoría y
participación, por cuanto lo referente a la antijuridicidad se encontraba superado
en la sentencia referida, condenando a KEBLER Y STRELETZ por inducción al
homicidio con siete años y seis meses y cinco años y seis meses
respectivamente, y, ALBRECHT en grado de cooperación fue condenado a cuatro
años y seis meses52.
La impugnación surtida por el Ministerio Fiscal ante el Tribunal Supremo Federal53
modifico la sentencia, fundamentado en la concepción doctrinal de la autoría
mediata, estableciendo que:
Lo decisivo para determinar la autoría de los tres imputados fue que, en
calidad de miembros del Consejo Nacional de Defensa, pertenecían a
un órgano cuyas resoluciones constituían el presupuesto necesario para
las órdenes fundamentales sobre las que se erigía el régimen fronterizo
de la RDA. Sabían que las órdenes basadas en las resoluciones del
Consejo Nacional de Defensa habían sido cumplidas y ejecutadas; las
notificaciones sobre las víctimas obraban en su poder. Ellos poseían el
dominio del hecho, mientras que los soldados cuyas acciones
condujeron materialmente a las muertes actuaron como subordinados
dentro de una jerarquía militar en la que su papel estaba
predeterminado54.
52 Ibíd.
53 El Tribunal Supremo Alemán condeno a los dos guardias fronterizos en 1992 y en 1994
determino la responsabilidad de altos funcionarios que conformaban el Consejo Nacional de
Defensa de la RDA: Kebler, Streletz y Albrecht a quienes encontró culpables como autores
mediatos de homicidio, sentencia confirmada por el Tribunal Constitucional Federal en 1996
54 Tribunal Supremo Federal. Citado por Robert ALEXY, Op. cit.
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2.1.3 Condena de Adolf Eichmann. En el Tribunal de Jerusalén se suscita el
caso relevante del proceso seguido contra Adolf Eichmann, en 1961 y 1962, quien
fue funcionario del Régimen Nacional Socialista, ordenando la ejecución de judíos
en los campos de concentración de Auschwits. No obstante haber huido a
Argentina  fue llevado a Israel donde se le condenado a muerte por autor mediato
del exterminio  de los judíos entre 1933 a 194555.
Durante el proceso su defensa argumento que los crímenes eran atribuibles al
régimen nazi que impartía las ordenes, aún si el acusado se negare a ejecutarlas
no tendría ninguna trascendencia para las víctimas, porque de todas formas la
orden se cumpliría por que la maquinaria de poder seguiría funcionando.
De esta aseveración nace la concepción de la sustitución o fungibilidad del
ejecutor como eslabón de una organización, reconociendo la inexistencia de
coacción o error, porque, de acuerdo a las investigaciones realizadas por Roxin56,
no se evidencio fusilamiento alguno por el incumplimiento de las órdenes, salvo
anotaciones en el expediente respectivo o negación de ascensos. En lo referente
al error que pudiera generar sobre la antijuridicidad formal, no procura el dominio
de la voluntad del sujeto de atrás57
De tal suerte que el ejecutor material “realiza los hechos de forma absolutamente
voluntaria, mostrando además muchas veces un alto grado de adhesión a la
causa, entusiasmo o fanatismo, igual o mayor que el de los superiores que les
daban las ordenes”58.
55 LARA GONZÁLEZ, Héctor. Autoría Mediata por dominio de  la voluntad y aparatos de poder.
En: Portal Iberoamericano de las Ciencias Penales. Consultado el 10 de febrero de 2014.
Disponible en http://portal.uclm.es/portal/page/portal/IDP/Iter%20Criminis./N%FAmero%203
56 ROXIN, Op. cit.
57 Ibíd.
58 MUÑOZ CONDE, Francisco y GARCÍA ARÁN, Mercedes. Derecho Penal. Parte General.
Valencia: trant lo Blanch, 2004, p. 453.
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Se destaca en la Sentencia del Tribunal de Jerusalén que:
La proximidad o lejanía de uno o de otro, de entre muchos delincuentes,
a que mato realmente a la víctima, no puede influir en absoluto en el
alcance de la responsabilidad. La medida de responsabilidad más bien
aumenta cuando más alejado se esté de aquel que con sus manos hace
funcionar el arma asesina y más se acerque uno a los puestos
superiores de la cadena de mando”59
2.1.4 Dictadura argentina y la ley de amnistía. Durante el Siglo XX, en
Argentina, impero la forma de gobierno dictatorial, registrando seis dictaduras
militares 60 funestamente la autodenominada Dictadura Militar Proceso de
Reorganización Nacional (1976 - 1983), conformada por la Junta Militar 61
presidida por el General JORGE RAFAEL VIDELA, se caracterizó por la violación
de derechos humanos y crímenes de lesa humanidad, desencadenado por el
terrorismo de Estado 62 . De los 31 comunicados difundidos el primer día de
gobierno militar se desprende la restricción de los medios de comunicación,
manifestaciones y la persecución sin tregua de subversivos o terroristas. Se
implementó el “plan del ejército” tendiente a “eliminar subversivos” que debía ser
ejecutado por las fuerzas armadas y el grupo parapolicial Triple A. El territorio
argentino se repartió en 6 zonas a cargo de huestes militares que, además del
cumplimiento de sus deberes oficiales, efectuaban represiones ilegales y
secretas63.
59 ROXIN, Op. cit., p. 243.
60 Dictadura de Uriburu (1930 - 1932). Dictadura de la autodenominada Revolución del 43 (1943-
1946).Dictadura de la autodenominada Revolución Libertadora (1955 - 1958). Dictadura de Guido
(1962 - 1963). Dictadura de Onganía, autodenominada Revolución Argentina (1966 - 1973).
Dictadura Militar del autodenominado Proceso de Reorganización Nacional (1976 - 1983).
61 Jorge Rafael Videla, Tte. Gral., Comandante Gral. del Ejército; Emilio Eduardo Massera, Almte.,
Comandante Gral. de la Armada; y Orlando Ramón Agosti, Brig. Gral., Comandante Gral. de la
Fuerza Aérea.
62 COMPACTO POLÍTICO. El proceso militar argentino: Breve reseña. Consultado  el 18 de
febrero  de 2014. Disponible  en: http://www.compactopolitico.com/nota.php?id=3610
63 AMBOS, Kai y GRAMMER, Christoph. El dominio del hecho por organización. Responsabilidad
de la conducción militar argentina por la muerte de Elisabeth Käseman. Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal. En: Revista Penal. (Argentina, 2003), p. 1 a 30.
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El quebrantamiento de los derechos humanos y la derrota en la Guerra de las
Malvinas promovida por el gobierno de facto, agudizaron la ilegitimidad de la
Dictadura, conllevando su derrota en las elecciones de 1983. Asume el poder el
presidente Raúl Alfonsín 64 quien estableció la Comisión Nacional sobre la
Desaparición de Personas para determinar las violaciones a derechos humanos
durante la dictadura de “El Proceso”, 65 revelando el informe “Nunca Más”, 66
desencadenando procesos judiciales, en la jurisdicción ordinaria de Argentina en
1985, contra miembros de las juntas militares conocido como el “Juicio a las
Juntas”.  Sin embargo, en 1986 y 1987 el gobierno sancionó las leyes de “Punto
Final”67 y “Obediencia Debida”68. El Congreso Nacional de Argentina anulo estas
leyes en 2003. En el año 2005 la Corte Suprema de Justicia avalo la decisión del
legislador y las declaro inconstitucionales.
En 1989 y 1990, durante el gobierno de Carlos Menem, de decretaron indultos69
para miembros de las fuerzas armadas, guerrilleros y dirigentes políticos. En el
año 2006 fueron declarados inconstitucionales por la Corte Suprema Argentina,
por tratarse de delitos de lesa humanidad, ordenando la reapertura o continuidad
de los procesos.
64 Candidato del partido Unión Cívica Radical
65 Mote de la Dictadura Militar Proceso de Reorganización Nacional (1976 – 1983)
66 Informe que recaudo documentos y denuncias sobre secuestros, torturas, las desapariciones,
muertes de personas y el robo de recién nacidos.
67 Ley 23492 de 1986.  Establecía la caducidad de la acción penal transcurrido un plazo de 60 días
a partir de su expedición, contra los responsables de torturas, muertes, desapariciones y
secuestros durante “El Proceso”, atendiendo a que ya habían pasado dos años de caída del
régimen.
68 Ley 23.521 de 1987. Estableció la presunción de derecho (no admite prueba en contrario) que
los miembros de fuerzas armadas, en consideración a la subordinación, obedecían ordenes de
sus superiores, por tanto, sus actos, durante la dictadura militar, no eran punibles por “obediencia
debida”.
69 Se expidieron 10 decretos, que junto con las leyes de “Punto Final” y “Obediencia debida” se les
denomina leyes de impunidad.
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2.1.4.1 Caso de Elisabeth Käsemann. Durante el régimen de “El Proceso”, fue
secuestrada la estudiante Elisabeth Käsemann70 por miembros de fuerzas de
seguridad, considerada como “disidente política” en hechos acaecidos entre el 8 y
9 de marzo de 1977. Fue torturada en un cuartel militar, luego trasladada al
campo de detención denominado “El Vesubio” cerca a Buenos Aires. El 24 de
Mayo de 1977, junto con 15 detenidos, es llevada a Monte Grande, donde fue
asesinada con disparos en la nuca y espalda71.
Debido a la naturaleza ilegal de la represión en Argentina, los actos de los
miembros de la fuerza pública se realizaban en secreto, impidiendo la obtención
de pruebas u órdenes escritas o verbales para identificar a los autores materiales
o intelectuales del homicidio. Empero, aunando indicios y pruebas testimoniales
de víctimas sobrevivientes y familiares, tanto en el caso Käsemann como en
procesos adelantados por otros tribunales, la desclasificación de documentos
secretos del gobierno norteamericano en 2002 que contienen información de
violación de derechos humanos en Argentina durante la dictadura militar, y el
análisis de la estructura de la organización militar, evidencian la responsabilidad
de altos mandos militares y la Junta Militar, en el homicidio de Elisabeth
Käsemann72.
2.1.4.2 Responsabilidad penal de Videla en el caso Käsemann. Para la época
de los hechos JORGE RAFAEL VIDELA, fungía como Presidente de la República
Argentina, integraba la Junta Militar de Gobierno y ejercía funciones de
comandante en jefe del Ejército.
70 Elisabeth Käsemann. Nació el 11 de Mayo de 1947 en Alemania, estudio sociología en la
Universidad Libre de Berlín, apoyo movimientos sociales y obreros en Argentina.
71 AMBOS y GRAMMER, Op. cit., p. 1.
72 Ibíd., 9-15.
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En ejercicio de su poder, firmo, entre otros documentos, el plan secreto de las
Fuerzas Armadas dirigido al Ejercito en 1976 ordenando realizar operaciones
consistentes en detener a las personas que establezca la Junta de Comandantes
de cada Jurisdicción, imponiendo la incomunicación de los inculpados durante
todo el proceso de detención que solo se levantara por orden de la Junta de
Comandantes Generales. La defensa de los detenidos correspondía a miembros
de las Fuerzas Armadas. Se determinaba que lo equipos especiales de detención
y su accionar se registraran en documentos secretos dentro de estricta seguridad
y secreto militar y estar a disposición de la Junta de Comandantes Generales.
También suscribió el documento de Lucha contra la Subversión: Directiva
4014/75, ordenando operaciones contra la subversión detectando y aniquilando
organizaciones subversivas73.
Se extrae de declaraciones de personas que integraron las fuerzas de seguridad74
que las ordenes se trasmitían en forma oral por la cadena de mandos, y,
conforme al encadenamiento de indicios como la creación de establecimientos
para 5000 prisioneros determinando la detención y tratamiento de “delincuentes
subversivos”, en campos militares, empleando torturas y detenciones masivas
realizadas en todo el territorio con procedimientos idénticos; la inoperancia del
aparato judicial para iniciar investigaciones de oficio o por denuncias; los medios
de comunicación eran conniventes con el gobierno de facto. Una vez declarada la
victoria total sobre la subversión no existían suficientes procesos penales contra
subversivos. De esta forma se determina que existían órdenes del más alto nivel
con amplia aplicación espacial, con control de todas las unidades de las fuerzas
armadas para la ejecución de los procedimientos y órdenes impartidas por quien
ejercía el poder.75
73 Ibíd., p. 18-19.
74 Los hermanos Mittelbach, integrantes de las fuerzas militares, describen la estructura de
mandos. Citados por AMBOS y GRAMMER, Op. cit., p. 14.
75 La Sentencia. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal. 2 Tomos. Buenos Aires. 1987.
Citada por AMBOS y GRAMMER, Op. cit., p. 19-20.
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La investigación de la Fiscalía de Núremberg en el caso Käsemann indica que
Videla presto contribución adecuada para el asesinato de Elisabeth Käsemann,
influenciando y utilizando el aparato de seguridad, para que sus integrantes
secuestraran y eliminaran a personas sospechosas de tener vínculos con la
subversión como Elisabeth Käsemann, especialmente en su calidad de
comandante en jefe del Ejército o como integrante de la Junta Militar de
Gobierno76.
Se estableció que Videla organizo el sistema de represión77 a la subversión e
incluso, por su amplio conocimiento, en las reuniones de la Junta de Gobierno se
profirieron actas tendientes a dar un trato especial y político a casos de
trascendencia (caso Graiver o caso Timmerman), o sobre la suerte de
desaparecidos o la determinación de no revisar los métodos empleados para
combatir la subversión78. En este sentido, la Junta redacto un “Documento Final”
para dar respuesta a los familiares de desaparecidos y a organizaciones de
derechos humanos indicando:
“En consecuencia, debe quedar definitivamente claro que quienes figuran en
nóminas de desaparecidos y que no se encuentran exiliados o en la
clandestinidad, a los efectos jurídicos y administrativos se consideran muertos,
aun cuando no pueda precisarse hasta el momento la causa y oportunidad del
eventual deceso, ni la ubicación de sus sepulturas”79.
Estos documentos, indicios y pruebas recaudados evidencian que Videla tenía la
voluntad y determinación de eliminar a todos los elementos subversivos, incluida
Elisabeth Käsemann, de hecho se abrogo la victoria militar contra la subversión.
76 Ibíd., p. 22.
77 Durante el régimen de “El Proceso” acaeció la muerte y desaparición de personas, el robo de
recién nacidos, por la implementación del terrorismo de estado que rigió a partir del golpe militar
que derroco a la presidenta María Estela Martínez de Pero (Isabelita),
78 La Sentencia. Citado por AMBOS, AMBOS y GRAMMER, Op. cit., p. 20.
79 AMBOS y GRAMMER, Op. cit., p. 21.
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De esta manera se constata que Videla, en ejercicio de su poder de mando,
mediante la utilización del aparato represivo estatal, secuestro y elimino a
sospechosos de integrar la subversión  (como Elisabeth Käsemann), creando las
condiciones adecuadas para ejecutar los planes para la eliminación de la
subversión, por parte de las unidades ejecutoras de las fuerzas armadas.80
Como se ha expuesto 81 , en el caso Käsemann, se encuentran plenamente
demostrados los elementos para establecer que Jorge Rafael Videla es autor
mediato por dominio del aparato organizado de poder del secuestro y muerte de
Elisabeth Käsemann82.
2.1.5 Caso a Fujimori. Alberto Fujimori ascendió a la presidencia de la República
del Perú el 29 de Julio de 1990 y reelegido dos veces sin culminar el tercer
mandato.
Durante su gobierno además de reformas económicas, desató una lucha contra
los grupos disidentes como Sendero Luminoso (SL) y el Movimiento
Revolucionario Túpac Amaru (MRTA). Para contrarrestar las acciones de los
grupos insurgentes estableció una política “antiterrorista”, conllevando una
excesiva represión vulnerando derechos humanos, al concentrar el poder político
en el ejecutivo y el control de las Fuerzas Armadas, fungiendo como su
Comandante Supremo y de las Agencias Secretas de Inteligencia y de Policía83.
En este contexto, se funda el comando especial paramilitar Colina, conocido como
“Grupo Colina”, con la función de eliminar a grupos insurgentes como Sendero
80 Documento del Plan Secreto de las Fuerzas Armadas de 1976. Indicaba que la documentación
completa de las medidas realizadas por las unidades ejecutoras debía estar a disposición
permanente de la Junta.
81 Presupuesto de la Autoría Mediata a través de Aparatos Organizados de Poder.
82 En el año 2003 el Tribunal Territorial de Núremberg, por denuncia realizada por la Coalición
contra la impunidad en Argentina,  visto el acervo probatorio, expidió la orden de captura y
extradición del ex presidente JORGE RAFAEL VIDELA y del ex almirante Emilio Eduardo
MASSERA, por el homicidio de Elisabeth Käsemann.
83 AMBOS, Kai. Trasfondos Políticos y Jurídicos de la sentencia contra el Ex presidente Peruano
Alberto Fujimori.  La Autoría Mediata. Bogotá: Orión Editores Ltda, 2011.
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Luminoso, ejecutando operaciones conocidas como los casos de “Barrios Altos”84
y “La Cantuta”85.
Por estos hechos, el 19 de Abril de 1995, la Primera Fiscalía Provincial Penal de
Lima, inicio la investigación denunciando a cinco oficiales del ejército como
responsables ante el Juzgado 16 Penal de Lima, quienes se opusieron por
encontrarse bajo la Jurisdicción del Consejo Supremo de Justicia Militar.
El 14 de Junio de 1995, el Congreso peruano aprueba (a pocas horas de
presentada y sin surtirse debate alguno) le ley de amnistía 26479, promulgada al
día siguiente por el Presidente, que exonera de responsabilidad a militares,
policías y civiles por las violaciones de derechos humanos acaecidas entre 1980 y
1995, ordenando el archivo de las investigaciones judiciales y dejando en libertad
a algunos procesados por los casos “Barrios Altos” y “La Cantuta”86.
84 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Barrios Altos Vs. Perú.
Sentencia de 14 de Marzo de 2001.
Masacre de Barrios Altos.  El 03 de Noviembre de 1991, en el Edificio del vecindario de Barrios Altos se
celebraba una “pollada” o fiesta para recaudar fondos para reparaciones locativas, donde incursionaron seis
individuos encapuchados y fuertemente armados, que habían llegado sigilosamente en vehículos policiales,
procediendo a disparar a las víctimas que previamente arrojaron al piso, causando la muerte a 15  personas
e hiriendo de gravedad a otras cuatro. Las investigaciones determinaron que los hechos fueron realizados por
miembros del Ejercito del “Grupo Colina”, desvelándose el documento titulado “Plan Ambulante” que
describía el operativo llevado a cabo mediante el seguimiento e infiltración de los atacantes disfrazándose de
vendedores ambulantes. Aunque Senadores del Congreso Peruano exigieron la investigación de los hechos,
el entonces presidente Alberto Fujimori, decreto el “Gobierno de Emergencia y Reconstrucción Nacional”
disolviendo el Congreso y convocando a elecciones para el nuevo Congreso Constituyente Democrático en
1992, sin que se reanudara la investigación. (Corte Interamericana de Derechos Humanos.
85 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso La Cantuta Vs. Perú. Sentencia
de 29 de noviembre de 2006.
Masacre de la Cantuta. El 18 de Julio de 1992, en la Universidad Nacional de Educación Enrique Guzmán y
Valle fueron secuestrados posteriormente desaparecidos y ejecutados, un profesor y nueve estudiantes,  por
efectivos del Ejército peruano. La demanda de la CIDH refiere a la impunidad por falta de investigación de los
hechos y la violación de los derechos humanos por desaparición forzada y ejecuciones extrajudiciales en
forma sistemática, “realizados por agentes estatales siguiendo órdenes de jefes militares y policiales, como
ha sido resaltado por la Comisión Interamericana desde comienzos de la década de los 90 y por la Comisión
de la Verdad y Reconciliación del Perú”.
86 CIDH. Caso Barrios Altos Vs. Perú, Op. cit.
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La Juez 16 Penal de Lima, al negarse a aplicar la ley de amnistía por vulnerar
tratados internacionales, conllevo al pronunciamiento de la Sala penal de la Corte
Superior de Lima, pero antes de su pronunciamiento se promulgó la ley 26492
declarando que la ley de Amnistía no era revisable en sede judicial y su aplicación
era obligatoria. En consecuencia la Corte Superior resolvió el archivo de los
procesos, señalando que la ley de amnistía no era “antagónica con la Ley
Fundamental de la República ni con los tratados internacionales de derechos
humanos, y los jueces no podían decidir no aplicar leyes adoptadas por el
Congreso porque iría contra el principio de separación de poderes, ordenando la
investigación de la juez por interpretación incorrecta de las normas87.
2.1.5.1 Comisión de la verdad. En Junio 02 de 2001, designado presidente
interino Valentín Paniagua, se creó la Comisión de la Verdad y la Reconciliación
del Perú (CVR), con funciones, entre otras, de investigación de los hechos de
violación de derechos humanos por parte de organizaciones terrorista o de
agentes del Estado, durante el periodo comprendido entre mayo de 1980 y
noviembre de 2000, a fin de buscar la paz y la concordia88.
El informe final presentado por la CVR revela las causas y consecuencias del
conflicto interno y la grave violación sistemática de los Derechos Humanos y
señaló poseer “indicios razonables para afirmar que el presidente Alberto Fujimori,
su asesor Vladimiro Montesinos y altos funcionarios del SIN, tienen
responsabilidad penal por los asesinatos, desapariciones forzadas y masacres
perpetradas por el escuadrón de la muerte denominado “Colina” 89 . La Corte
estableció que el grupo la “Colina” estaba:
87 CIDH. Caso Barrios Altos Vs. Perú.
88 AMBOS, Op. cit., p.
89 CVR. Informe Final. Tomo VIII, Conclusiones Generales. Citado por AMBOS, Op. cit.
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Adscrito al Servicio de Inteligencia Nacional (SIN) 90 y operaba con
conocimiento de la Presidencia de la Republica y del comando del
Ejército. Tenía una estructura jerárquica y su personal recibía, además
de sus remuneraciones como oficiales y suboficiales del Ejército, dinero
para gastos operativos y retribuciones económicas personales en
carácter de bonificación. El Grupo Colina cumplía una política de Estado
consistente en la identificación, el control y la eliminación de aquellas
personas que se sospechaban pertenecían a los grupos insurgentes o
contrarias al régimen del ex Presidente Alberto Fujimori91.
2.1.5.2 Pronunciamiento de la CIDH. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, determinó que:
Son inadmisibles las disposiciones de amnistía, las disposiciones de
prescripción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que
pretendan impedir la investigación y sanción de los responsables de las
violaciones graves de los Derechos Humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el Derecho internacional de los Derechos Humanos92.
Indico la CIDH que la Convención Interamericana de Derechos Humanos fue
suscrita por el Estado peruano y no existe renuncia o reserva previa, por tanto,
las leyes de amnistía peruanas vulneran el art. 8.1 de la Convención relativo al
debido proceso y garantías judiciales de las víctimas y el art. 25 ibídem por
imposibilitar la investigación para sancionar a los responsables por los hechos
acaecidos en Barrios Altos, así como el art. 1.1 por obstaculizar el esclarecimiento
de los hechos. En consecuencia, la CIDH declaró “la manifiesta incompatibilidad
entre las leyes de auto amnistía y la Convención Americana sobre Derechos
Humanos”93.
90 El Servicio de Inteligencia estaba presidido por Montesinos quien poseía poder de mando y
capacidad de impartir órdenes específicas, operando con dependencia directa de la presidencia
de Fujimori; El Destacamento Especial de Inteligencia Colina surge del Servicio de Inteligencia y
en el marco institucional del DINTE y del SIE
91 CIDH. Caso Barrios Altos Vs. Perú, Op. cit.
92 Ibíd.
93 Ibíd. .
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2.1.5.3 Condena a Fujimori. Perú requirió en extradición a Fujimori, quien se
refugió en Japón, pero fue negada la solicitud por tener nacionalidad japonesa. En
un viaje intempestivo a Chile fue arrestado en noviembre de 200594 y por materia
de especificidad del tratado de extradición entre Perú y Chile, se concretaron siete
de los trece casos por los que el Estado peruano solicitaba la extradición que fue
aprobada en segunda Instancia por la Sala Penal de la Corte Suprema de Chile,
entre ellos, por violación de derechos humanos en los casos de “La Cantuta” y
“Barrios Altos”. En cumplimiento del Tratado de Extradición con Chile, respecto
del principio de especificidad del derecho de extradición, así como los principios
de irretroactividad y legalidad de la ley penal, Fujimori fue condenado por
homicidio agravado, lesiones graves y secuestro agravado, mas no por
desaparición forzada por no estar incorporado este delito en la legislación penal
interna de Chile, y, por la imposibilidad de aplicar directamente las normas del
Estatuto de Roma. La Corte Suprema de Perú considera que estos hechos son
calificados “como crímenes de lesa humanidad cometidos mediante un aparato de
poder que operaba por fuera del orden jurídico, (…) fundamentalmente, porque
ellos se cometieron en el marco de una política estatal de eliminación selectiva,
pero sistemática de presuntos integrantes de grupos subversivos”. Sin embargo la
falta de incorporación del crimen de lesa humanidad en el estatuto penal peruano,
obliga a condenarle por los delitos señalados supra, normas vigentes para la
época de los hechos95.
En esta Sentencia, la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Perú, Sala
Penal, discurre la tesis de autoría mediata por dominio de aparatos organizados
de poder propuesta por Roxin, indicando que su eje fundamental es la “existencia
previa de una organización estructurada” caracterizada, de un lado por la
“asignación de roles”, a través de órdenes impartidas desde un nivel estratégico
superior, que la diferencia de una división horizontal de trabajo propio de la
94 AMBOS, Op. cit., p. 57 a 60.
95 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPÚBLICA DEL PERÚ. Sala Penal Especial. Exp.
AV 19-2001, 07 de Abril de 2009.
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coautoría. De otro lado, poseen un “automatismo” en el desarrollo funcional del
aparato, es decir, su funcionamiento es independiente a los miembros que
conforman la organización. En este sentido, el alto tribunal identifica la existencia
de un aparato organizado de poder a partir de características objetivas y
subjetivas 96 . Las primeras hacen referencia “al poder de mando” y la
“desvinculación del ordenamiento jurídico del aparato organizado de poder”. Las
segundas refieren a la “fungibilidad del ejecutor directo” y su “elevada
disponibilidad hacia la realización del hecho”.
La Corte Suprema de Justicia de la Republica de Perú, califica como “soporte
básico” los elementos objetivos: poder de mando y desvinculación del
ordenamiento jurídico del aparato de poder, por constituir condiciones
fundamentales de la autoría mediata por organización. Indicando que el poder de
mando, como primer elemento de la autoría mediata por organización, es la
capacidad del autor mediato de impartir órdenes o asignar roles desde un nivel
estratégico superior con la certeza de su cumplimiento por la automaticidad
funcional del aparato. El segundo elemento es la desvinculación o apartamiento
del Derecho,
Que puede darse de dos maneras. Primero, cuando el nivel superior
estratégico del Estado decide apartarse por completo del Derecho y
crear un sistema normativo totalmente diferente que no es reconocido ni
aceptado por el Derecho internacional, en tanto expresa o encubre la
comisión de delitos graves. Segundo, cuando el nivel superior
estratégico del poder estatal se aleja paulatinamente del ordenamiento
jurídico, inicialmente solo para la realización de determinados hechos
punibles, pero luego, con actos sistemáticos cada vez más recuentes,
así como a través de acciones tendientes a anular, desnaturalizar o
sustituir distorsionadamente los diferentes ámbitos y competencias que
configuran los estamentos oficiales, legales y de control del Estado97.
96 PARIONA Arana Raúl. La Autoría Mediata por organización en la Sentencia contra Fujimori.
Autoría Mediata. Colombia: Ediciones Axel. Impresión Orión Editores Ltda., 2011, p. 240 y ss.
97 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPÚBLICA DEL PERÚ. Exp. AV 19-2001, 07 de
Abril de 2009, Op. cit.
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La Corte peruana alude a una concepción extensa del Derecho, en donde el
“Derecho nacional” se encuentra integrado con el Derecho internacional,  al
incorporarse en el Derecho interno normas de Derecho internacional.
En relación con los elementos subjetivos de fungibilidad y elevada disposición al
hecho. La Corte considera el primero como la posibilidad de intercambiar o
sustituir al ejecutor, que no afecta la realización de la orden. Y el último se refiere
a la tendencia del ejecutor material a la comisión de crímenes. Sobre estos
elementos se analizaran infra.
2.2 EVOLUCIÓN Y FUNDAMENTO INTERNACIONAL DE LA AUTORÍA
MEDIATA POR ORGANIZACIONES DE PODER
Como afirma la Corte:
Durante el siglo pasado, millones de seres humanos perecieron como
consecuencia de genocidios, crímenes de lesa humanidad, crímenes de
guerra y otros crímenes graves reconocidos como tales por el derecho
internacional. Debido a los limitados instrumentos jurídicos con que
contaba el derecho internacional humanitario y el derecho de los
derechos humanos para el establecimiento de responsabilidades
individuales, los autores de tales conductas rara vez fueron condenados
penalmente. Con el fin de romper el ciclo de violencia e impunidad, la
comunidad internacional ha estado preocupada por promover la
creación de mecanismos jurídicos que permitan asegurar un juicio de
responsabilidad por tales conductas, así como la sanción efectiva de
sus autores y cómplices, tanto en el ámbito nacional como en el
internacional”98.
En la época contemporánea se ha buscado sancionar a los responsables de
delitos contra la humanidad con la creación de tribunales ad hoc que,
regularmente, fueron instituidos por los Estados triunfadores de la guerra o por
imposiciones de potencias poderosas sobre Estados débiles. Es importante
98 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 578 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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indicar, que, en este contexto histórico, el primer intento de establecer un tribunal
internacional para determinar la responsabilidad penal individual y la tipificación
de las conductas relevantes para la comunidad internacional, fue en el Tratado de
Versalles de 1919 en el artículo 227 se constituía, por las potencias aliadas, un
tribunal especial para juzgar a los acusados por violación grave contra la
moralidad internacional y la santidad de los tratados. El principal acusado, en
ausencia, fue el Káiser alemán Guillermo II y se profirieron imputaciones a 895
presuntos infractores. Sin embargo, por razones políticas no se realizó ningún
juzgamiento por la firma del Tratado de Sevres en 1920 de “Declaración de
Amnistía”, ratificado en el Tratado de Lausanne.
2.3 TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL DE NUREMBERG Y TRIBUNAL
MILITAR INTERNACIONAL PARA EL EXTREMO ORIENTE
Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, el 8 de Agosto de 1945, acaecida la
victoria de las potencias aliadas: Francia, Estados Unidos, Reino Unido y la Unión
Soviética, se suscribió la Carta de Londres o Estatuto de Londres del Tribunal
Militar Internacional de Núremberg, para juzgar a los Criminales de Guerra
condenando, entre el 20 de noviembre de 1945 al 1 de octubre de 1946, a la pena
capital a doce alemanes por crímenes de guerra, a penas de prisión a siete y
absolvió a tres procesados. Así mismo, el 19 de enero de 1946, se constituyó el
Tribunal Militar Internacional para el Extremo Oriente que opero entre el 3 de
mayo de 1946 y el 12 de Noviembre de 1948, fueron condenados siete personas
a pena de muerte, dieciséis a condena perpetua en prisión99.
El Estatuto de Núremberg estipulo como crímenes internacionales los siguientes:
1. Crímenes contra la Paz (art. 6), 2. Crímenes de Guerra (art. 6 b) 3. Crímenes
contra la Humanidad (art, 6 c) 4. Conspiración y Complot (art. 6 a-c). Además, se
reconocieron los Principios del Derecho internacional que se ampliaron en las
99 Ibíd.
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sentencias del Tribunal y fueron posteriormente confirmados por la Asamblea
General de la ONU mediante la Resolución 95 de 11 de Diciembre de 1946:100
PRINCIPIO I: Toda persona que cometa un acto que constituya delito
de derecho internacional es responsable de él y está sujeta a sanción.
PRINCIPIO II: El hecho de que el derecho interno no imponga pena
alguna por un acto que constituya delito de derecho internacional no
exime de responsabilidad en derecho internacional a quien lo haya
cometido.
PRINCIPIO III: El hecho de que la persona que haya cometido un acto
que constituya delito de derecho internacional haya actuado como Jefe
de Estado o como autoridad del Estado, no la exime de responsabilidad
conforme al derecho internacional.
PRINCIPIO IV: El hecho de que una persona haya actuado en
cumplimiento de una orden de su Gobierno o de un superior jerárquico
no la exime de responsabilidad conforme al derecho internacional, si
efectivamente ha tenido la posibilidad moral de opción.
PRINCIPIO V: Todas persona acusada de un delito de derecho
internacional tiene derecho a un juicio imparcial sobre los hechos y
sobre el derecho.
PRINCIPIO VI: Los delitos enunciados a continuación son punibles
como delitos de derecho internacional:
a. Delitos contra la paz: i) Planear, preparar, iniciar o hacer una guerra
de agresión o una guerra que viole tratados, acuerdos o garantías
internacionales; ii) Participar en un plan común o conspiración para la
perpetración de cualquiera de los actos mencionados en el inciso i).
b. Delitos de guerra: Las violaciones de las leyes o usos de la guerra,
que comprenden, sin que esta enumeración tenga carácter limitativo, el
asesinato, el maltrato, o la deportación para trabajar en condiciones de
esclavitud o con cualquier otro propósito, de la población civil de
territorios ocupados o que en ellos se encuentre, el asesinato o el
maltrato de prisioneros de guerra o de personas que se hallen en el
mar, la ejecución de rehenes, el saqueo de la propiedad pública o
privada, la destrucción injustificable de ciudades, villas o aldeas, o la
devastación no justificada por las necesidades militares.
c. Delitos contra la humanidad: El asesinato, el exterminio, la
esclavización, la deportación y otros actos inhumanos cometidos contra
100 Ibíd.
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cualquier población civil, o las persecuciones por motivos políticos,
raciales o religiosos, cuando tales actos sean cometidos o tales
persecuciones sean llevadas a cabo al perpetrar un delito contra la paz
o un crimen de guerra, o en relación con él.
PRINCIPIO VII: La complicidad en la comisión de un delito contra la
paz, de un delito de guerra o de un delito contra la humanidad, de los
enunciados en el Principio VI, constituye asimismo delito de derecho
internacional101.
En relación con la tipificación de las conductas en el Estatuto el Tribunal Militar
Internacional de Núremberg y el Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el
Lejano Oriente, difieren que el primero les denomina “crímenes” y el segundo
“delitos”. El Estatuto de Tokio hace alusión a los delitos de guerra convencionales:
como son, las violaciones de las normas o costumbres de la guerra, evitando
extender la descripción típica de los crímenes de guerra contenida en el Estatuto
de Núremberg.
Respecto a la responsabilidad penal individual, el Estatuto de Núremberg,
establece:
Artículo 6: “El tribunal […] estará facultado para juzgar y condenar a
aquellas personas que, actuando en defensa de los intereses de los
países del Eje Europeo, cometieron los delitos que constan a
continuación, ya fuera individualmente o como miembros de
organizaciones:”
“a) Crímenes contra la Paz: A saber, planificar, preparar, iniciar o librar
guerras de agresión, o una guerra que constituya una violación de
tratados, acuerdos o garantías internacionales, o participar en planes
comunes o en una conspiración para lograr alguno de los objetivos
anteriormente indicados;”
“c) Crímenes contra la Humanidad: A saber, el asesinato, la
exterminación, esclavitud, deportación y otros actos inhumanos
cometidos contra población civil antes de la guerra o durante la misma:
la persecución por motivos políticos, raciales o religiosos en ejecución
101 CICR. Principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del
Tribunal de Nuremerg. Consultado el 18 de septiembre de 2013. Disponible en
http://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1950-ihl-nuremberg-5tdmhe.htm
52
de aquellos crímenes que sean competencia del Tribunal o en relación
con los mismos, constituyan o no una vulneración de la legislación
interna del país donde se perpetraron”.
“Aquellos que lideren, organicen, inciten a la formulación de un plan
común o conspiración para la ejecución de los delitos anteriormente
mencionados, así como los cómplices que participen en dicha
formulación o ejecución, serán responsables de todos los actos
realizados por las personas que sea en ejecución de dicho plan”.
Artículo 7: “El cargo oficial de los acusados, ya sean Jefes de Estado o
funcionarios a cargo de Departamentos del Gobierno no les exonerara
de las responsabilidades ni servirá para atenuar pena”.
Artículo 8: “En el juicio de aquella persona o personas miembros de
algún grupo u organización, el Tribunal podrá declarar (en relación con
cualquier acto por el que dicha persona o personas puedan ser
castigaos) que el grupo u organización a la que pertenecía la citada
persona o personas era una organización criminal”.
Obsérvese que el Estatuto de Núremberg alude a juzgar y condenar a “aquellas
personas que,… cometieron los delitos…”; establece responsabilidad personal por
“participar en planes comunes o en una conspiración...”; por la “ejecución de
aquellos crímenes…” y  a “aquellos que lideren, organicen, inciten a la
formulación de un plan común o conspiración para la ejecución de los delitos….
Así como los cómplices que participen en dicha formulación o ejecución, serán
responsables…”.
De esta manera abarca diversas formas de intervención en el delito: autores,
participes, instigadores y cómplices 102 , sin realizar una distinción de estos
conceptos jurídicos forjando una noción unitaria para establecer la
responsabilidad penal individual103.
102 ZAFFARONI, Op. cit., p. 605.
103 OLASOLO, Héctor. Ensayos sobre la Corte Penal internacional. Medellín: Biblioteca Jurídica
Diké, 2009.
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En el mismo sentido y de manera expresa, la Ley No. 10 del Concejo de Control
hace referencia al igual que el Estatuto de Núremberg, a los crímenes contra la
paz, de guerra y lesa humanidad y pertenecer a un grupo u organización delictiva,
declarada como criminal por el Tribunal Militar Internacional. En el artículo II.2 de
esta ley expresa “se considera que una persona, sin importar su nacionalidad o la
capacidad en la que haya actuado, ha cometido un delito...” “si esa persona es:”
actor principal, cómplice, instigador, participe en los planes o proyecto, fue
miembro de la organización o grupo u ocupo un cargo superior (político o militar).
Destacándose, el concepto dualista incipiente  de distinción entre autoría y
participación, como afirma la doctrina especializada104.
En cuanto a la responsabilidad del superior o mandos superiores, en el estatuto
de Núremberg, Tokio, la Ley 10 del Consejo de Control y los Principios de
Derecho Internacional reconocidos por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, se afirma que existe responsabilidad sin exoneraciones o atenuantes por
su posición o rango en el Estado o Gobierno, es decir, que responden en iguales
condiciones que las personas que intervienen en el delito sin rango alguno.
La jurisprudencia del Tribunal de Núremberg plasmó la responsabilidad de los
superiores quienes tenían el deber de respetar y hacer respetar las leyes de la
guerra por sus subordinados, aseverando:
Las leyes de la guerra imponen al oficial militar en posición de
comandante el deber de tomar tantas medidas como las que están
dentro del ámbito de su potestad y las apropiadas a las circunstancias
para controlar a aquellos que están bajo su mando, a efecto de prevenir
actos que constituyen violaciones a las leyes de la guerra105.
104 Ibíd.
105 VICEPRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Programa presidencial de derechos
humanos y DIH, proyecto lucha contra la impunidad - PLCI. Formación Especializada en
Investigación, Juzgamiento y Sanción de Violaciones a los Derechos Humanos e Infracciones al
Derecho Internacional Humanitario. Tomo I. Bogotá, 2009, p. 118.
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De esta manera se extiende la concepción de responsabilidad penal del superior
por omisión. El concepto de omisión del deber del superior se interpretó como
“obligated to Know” (obligado a conocer), de “obligated to heve known” (debería
haber conocido) y del “personal dereliction” (descuido personal)106.
El Tribunal de Núremberg desestimó toda estrategia de la defensa basada en la
“obediencia debida” (Superior Orders) con “fundamento en que el derecho
internacional prevalece sobre el derecho nacional, de forma que prevalece sobre
las órdenes que se puedan (sic) emitir las autoridades internas de un país
determinado, no siendo excusa de actuación (sic) con base en ellas, siendo
precisamente el deber del derecho internacional restringir los actos de los
nacionales”.107 El principio de la orden debida dentro de la jerarquía castrense “no
opera de forma automática y se reconoce al soldado como un agente con razón
que no responde como una maquinaria, de forma que solo las ordenes que
cumplen determinados requisitos deben cumplirse”108.
Corolario de lo expuesto, denota el nacimiento del constitucionalismo
contemporáneo, propendiendo la protección de los derechos humanos desde el
ámbito internacional en cualquier parte del planeta, sancionando a los
responsables por la trasgresión o grave violación a los derechos humanos,
proyectándose sobre el derecho interno que le ampare.
106 Ibíd., p. 119.
107 Caso Von Leeb y otros. Juicio Tribunal de Núremberg. Citado en VICEPRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA, Op. cit., p. 140.
108 Caso Oblendorf y otros. Juicio Tribunal de Núremberg. Citado en VICEPRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA, Op. cit., p. 140.
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2.4 LOS TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES PARA LA EX
YUGOESLAVIA Y RWANDA
El Consejo de Seguridad de la ONU, en la década de los 90, creo los Tribunales
Penales Internacionales “ad hoc”. Mediante la Resolución 827 del 25 de mayo de
1993 se creó el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY)109, con
el fin de juzgar a culpables de violación grave al derecho internacional humanitario
durante el conflicto en esta región desde el año 1991, tiene sede  en la Haya
(Holanda); y con la Resolución 955 del 8 de Noviembre de 1994 se implementó el
Tribunal Penal Internacional para Rwanda (TPIR), destinado a juzgar los crímenes
en masa acaecidos en Ruanda en el año 1994, surtiéndose una enmienda  por la
Resolución 1165 de1998 que determino los órganos del Tribunal y la elección de
los jueces, con sede en Arusha (Tanzania).
2.4.1. Diferencias de los Tribunales Penales Internacionales Ad Hoc. Los
Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda fueron
creados por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,  a diferencia del
Tribunal Militar  de Núremberg y  el Tribunal Militar Internacional para el Extremo
Oriente con sede en Tokio  que fueron jurisdicciones creadas por las potencias
vencedoras de la Segunda Guerra Mundial  con la suscripción del acuerdo de
Londres el 8 de Agosto de 1945 para juzgar los crímenes de los vencidos.
La competencia determinada en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
la Antigua Yugoslavia en el  ámbito de aplicación temporal o ratione temporis se
extiende a hechos cometidos a partir del 01 de enero de 1991110, aunque el
estatuto no señala fecha limite algunos autores afirman que debe entenderse
109 Su nombre oficial es Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos
responsables de las Violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el
territorio de la ex Yugoslavia desde 1991.
110 ESTATUTO DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL PARA LA EX – YUGOESLAVIA. Resolución
827, 25 de mayo de 1993, Art. 8.
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hasta cuando se consiga la paz111. En cuanto al ámbito geográfico o ratione
loci112, es competente en el territorio de la antigua República Federativa Socialista
de Yugoslavia incluyendo el espacio aéreo, terrestre y aguas territoriales,
“estando habilitado para juzgar a los presuntos responsables de violaciones del
derecho internacional humanitario113.
El Estatuto de Tribunal Penal Internacional para Ruanda establece su jurisdicción
geográfica o ratione loci al territorio de Ruanda incluyendo su territorio, espacio
aéreo, extendiéndose a Estados vecinos por graves violaciones cometidas  por
ciudadanos de Ruanda. La ratione temporis es limitada, abarca la competencia en
el periodo comprendido entre el 01 de enero de 1994 y el 31 de diciembre de
1994114 para enjuiciar a los presuntos responsables de violaciones graves al
derecho internacional humanitario
Obsérvese que el ámbito de aplicación para el TPIR está determinado a un año y
se extiende a territorios vecinos a Ruanda, en tanto que para el TPIY solo
comprende el territorio y límites geográficos de la antigua Yugoeslavia sobre
hechos acaecidos a partir del 1 de enero de 1991 sin límite temporal.
Es relevante establecer la diferencia que se suscita respecto a los crímenes que
compete a cada Tribunal “ad hoc”, que a pesar de aparentar similitud, existen
esenciales diferencias en su contenido, cuyas observaciones se realizaran de
manera precisa y limitada. Del mismo modo debe darse especial connotación al
orden en que se establecen los crímenes o violaciones al derecho internacional
humanitario en cada estatuto, acorde con la finalidad de su instauración.
111 ZLATA, Drnas de Clement. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba.
Argentina, 2000.
112 ESTATUTO DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL PARA LA EX – YUGUSLAVIA, Op. cit., Art. 8.
113 Ibíd., Art. 1.
114 Ibíd., Art. 7.
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El Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia tiene competencia para los
siguientes delitos: 1. Las infracciones graves a la Convención de ginebra de 1949
(art. 2), 2. Violaciones de las leyes o prácticas de la Guerra (art. 3), 3. Genocidio
(art. 4). Y 4. Crímenes contra la humanidad.
El Tribunal Penal Internacional para Ruanda establece competencia para los
delitos de: 1. Genocidio (art. 2), Crímenes de lesa humanidad (art. 3) y 3.
Violaciones al art. 3 común a los Convenios de Ginebra y  del Protocolo Adicional
II de los convenios.
Frente a los crímenes de lesa humanidad el art. 5 del Estatuto del TPIY estipula
que en el curso de un conflicto armado de carácter internacional o interno y
dirigido contra la población civil se hayan cometido los crímenes de asesinato;
exterminación; reducción a la servidumbre; expulsión; encarcelamiento; tortura;
violaciones; persecuciones por motivos políticos, raciales o religiosos y otros
actos inhumanos.
El art. 3 del Estatuto del TPIR establece que los crímenes cometidos se perpetren
“como parte de un ataque generalizado o sistemático contra la población civil por
razones de nacionalidad o por razones política, étnicas, raciales o religiosas,
señalando las conductas de Homicidio intencional; exterminio; esclavitud;
deportación; encarcelamiento; tortura; violación; persecución por motivos
políticos, raciales o religiosos; y otros actos inhumanos.
Denotase que los crímenes contenidos en ambos estatutos son semejantes, se
diferencian en el preámbulo del respectivo artículo, puesto que el elemento
normativo de “en el curso del conflicto armado” del estatuto del TPIY difiere del
elemento normativo del estatuto del TPIR que exige “un ataque generalizado o
sistemático”.
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En los estatutos confrontados (TPIY y TPIR) no se hace alusión a una definición
de lo que ha de entenderse por crímenes contra la humanidad, sin embargo,  se
acude a la interpretación conforme a los principios generales del derecho y de
jurisdicción universal que conceptúan los crímenes contra la humanidad como
delitos de derecho internacional115.
Respecto al crimen de genocidio en los estatutos de los Tribunales para la ex
Yugoeslavia (art. 4) y Ruanda (art. 2), establecen por genocidio a los actos
cometidos con “la intención de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso como tal”. Esta definición ha tenido dificultades de
aplicación atendiendo a los elementos que la conforman que hacen parte esencial
en su configuración: 1. Identificación de un grupo nacional, étnico, racial o
religioso, 2. Intención de destruir, total o parcialmente, a ese grupo y 3. La
comisión de cualquiera de los actos mencionados contra un grupo susceptible de
ser identificado116.
El TPIY estableció:
Que el genocidio es un crimen: perpetrado contra personas que
pertenecen a un grupo específico y que son consideradas como blanco
por esa pertenencia (...) lo que importa es la intencionalidad de
establecer una discriminación: atacar a personas por sus características
étnicas, raciales o religiosas (...) esa intencionalidad ha de ir
acompañada por la intención de destruir, total o parcialmente, al grupo al
que las víctimas del genocidio pertenecen117 .
En proceso seguido contra Krajišnik, el TPIY consideró que "en cuanto a la
intencionalidad, el genocidio requiere prueba de la intencionalidad de cometer el
115 CLAUDE ROBERGE, Marie. Jurisdicción de los Tribunales ad hoc para ex Yuguslavia y
Ruanda por lo que respecta a los crímenes de lesa humanidad y de genocidio. En: Revista
Internacional de la Cruz Roja (septiembre 30. 1997).
Comité Internacional de la Cruz Roja. Jurisdicción de los Tribunales ad hoc para ex Yugoeslavia y
Ruanda- Articulo de Revista Internacional CICR. 1997
116 Ibíd.
117 The Prosecutor vs Zoran Kupreskic. http://www.derechos.org/nizkor/arg/doc/
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acto subyacente, o actus reus, además de la prueba de la intencionalidad
específica genocida". Dado que el TPIY "no halló pruebas concluyentes de que
cualesquiera actos fueron perpetrados con la intencionalidad de destruir al grupo
étnico", “absolvió a Krajišnik de genocidio y le condenó por crímenes contra la
humanidad”118.
Cabe resaltar que el crimen de genocidio en los estatutos del TPIY y TPIR no
protegen grupos políticos o sociales o culturales, que fueron excluidos del
proyecto inicial de la Convención119 por presiones de grupos de oposición a la
Asamblea General de las Naciones Unidas120.
En lo referente a las Infracciones graves a la Convención de Ginebra de 1949 (art.
2) por “actos dirigidos contra personas o bienes protegidos en la Convención” y
las violaciones de las leyes o prácticas de la guerra (art.3) del Estatuto del TPIY,
se contextualiza dentro de un conflicto armado interno e internacional forjando la
necesidad del juzgamiento de personas que violaron las normas de derecho
internacional humanitario durante la guerra de la escisión de la ex Yugoeslavia (la
República Federativa Socialista de Yugoslavia –RFSY- que conglomero 6
repúblicas y dos provincias autónomas) para convertirse, tras contiendas políticas
y étnicas, en las Repúblicas de Eslovenia, Croacia, Bosnia y Herzegovina,
Macedonia,  Montenegro y Serbia.
En tanto que las violaciones al art. 3 común a los Convenios de Ginebra y  del
Protocolo Adicional II de los convenios (art 4) del Estatuto del TPIR buscan
proteger a las víctimas del conflicto interno por el exterminio de la población tutsi
118 La Fiscalía v. Momcilo Karjišnik, ICTY, IT-00-39-T. Sala de Primera Instancia, 27 de septiembre
de 2006. Consultado el 18 de agosto de 2013. Disponible en
http://www.derechos.org/nizkor/arg/doc/
119 Convención para la prevención y la sanción del delito de genocidio. Asamblea General de las
Naciones Unidas. 1948
120 Comité Internacional de la Cruz Roja. Jurisdicción de los Tribunales ad hoc para ex
Yugoeslavia y Ruanda- Articulo de Revista Internacional CICR. 1997
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por parte del gobierno hegemónico hutu de Ruanda en 1994. Hutus y tutsis
pertenecen a una misma etnia: la etnia banyaruanda, en consecuencia no existe
un rasgo racial o lingüístico específico o relevante que diferencie a hutus y tutsis.
Este contexto, permite comprender que el Estatuto del TPIR consagre en primer
lugar el delito de genocidio seguido de los crímenes de lesa humanidad y las
violaciones al art. 3 común a los convenios de Ginebra y del Protocolo II adicional
de los Convenios, por tratarse de un conflicto interno acaecido desde el 1 de
enero al 31 de Diciembre de 1994. En cambio el Estatuto del TPIY surge por la
guerra de escisión de la ex Yugoslavia, estableciendo en primer orden las
violaciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949 seguido de la Violación
de las leyes o usos de la guerra y posteriormente consagra el genocidio y los
crímenes de lesa humanidad. Atendiendo a la continuidad de los conflictos de la
ex Yugoslavia, no se estableció un límite temporal final, solamente la competencia
inicia a partir del 1 de Enero de 1991 y conlleva alcance internacional por las
potencias interesadas en la disolución de la RFSY y el surgimiento de nuevas
Repúblicas independientes.
Los TPIY y TPIR son tribunales ad hoc creados con posterioridad a la ocurrencia
de las violaciones al derecho internacional humanitario, justificados por la
necesidad de preservar la paz y la protección del derecho internacional
humanitario como parte del derecho internacional consuetudinario, 121 que de
acuerdo con el art. 1 de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, “las altas
partes contratantes se comprometen a respetar y hacer respetar el Convenio en
todas sus circunstancias”, no deja de sentirse cierta inseguridad jurídica frente al
debido proceso. Sin embargo confrontada la ponderación de los derechos y
protección de la humanidad y el debido proceso de los victimarios, deberá
prevalecer aquel sobre este. La creación de un tribunal permanente como la Corte
121 Informe del Secretario General de las Naciones Unidas, 1993 Citado por la CICR. Jurisdicción
de los Tribunales ad hoc para ex Yugoslavia y Ruanda, 1997.
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Penal Internacional, fortalece la protección de derechos tanto de la humanidad
como de sus victimarios, más en el presente mundo globalizado con alto
desarrollo tecnológico y proliferación de armas nucleares.
En relación con la responsabilidad penal individual, el Estatuto para el Tribunal
Penal Internacional de la ex Yugoeslavia (art. 7.1) y el Estatuto para el Tribunal
Penal Internacional de Rwanda, establecen de manera análoga el siguiente
artículo: (Se acoge textualmente el contenido del art. 7.1 de ETPIY, por tener
mayor desarrollo jurisprudencial).
“Artículo 7. “Responsabilidad penal individual.
“1. Quienquiera haya planificado, incitado a cometer, ordenado, cometido, o
ayudado y alentado de cualquier forma a planificar, preparar o ejecutar uno de los
crímenes contemplados en los artículos 2 a 5 del presente Estatuto, es
individualmente responsable de dicho crimen”122.
Algunos jueces del TPIY como David Hunt, en el caso Kronejelac y el caso
Ojdanic, se manifestó en desacuerdo con la distinción entre autoría y participación
porque considera que no está acogida en el ETPIY  y por ser innecesaria para
efecto de determinación de la pena porque “una persona condenada debe ser
castigada con base en la seriedad de lo que ha hecho con independencia de la
manera como pueda clasificarse”123. No obstante, la posición mayoritaria de la
jurisprudencia del TPIY hace distinción entre la autoría y la participación contenida
en el artículo 7.1 del ETPIY. En el caso Tadic (Sentencia de apelación en 1999)
indico que “el cómplice es siempre accesorio al delito cometido por una tercera
122 SÁNCHEZ, Hernando y SANCHEZ, Raúl Eduardo. Código de Derecho Penal Internacional.
Bogotá: Biblioteca Jurídica DIKE, 2006.
123 OLASOLO, Héctor. Ensayos sobre la Corte Penal internacional. Biblioteca Jurídica Diké.
Medellín, Colombia. 2009
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persona, el autor” 124 . Del mismo modo, en reiterada jurisprudencia el TPIY
distingue entre autoría y participación125.
En cuanto a la responsabilidad de los superiores, el Estatuto contempla:
 7.2 La categoría oficial de un acusado ya sea como Jefe de Estado
o de Gobierno, o como alto funcionario, no le exonera de su
responsabilidad penal y no es motivo de disminución de pena.
 7.3 El hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los
artículos 2 a 5 del presente Estatuto haya sido cometido por un
subordinado, no libera a su superior de su responsabilidad penal si
sabía o tenía razones para saber que el subordinado se aprestaba
a cometer ese acto o ya lo hizo, y que el superior no tomó las
medidas necesarias y razonables para impedir que dicho acto no
fuera cometido, o para castigar a los autores. El hecho de que un
acusado haya actuado en ejecución de una orden de un gobierno o
de un superior no le exonera de su responsabilidad penal, pero
puede ser considerado como un motivo de disminución de la pena
si el Tribunal Internacional lo estima conforme a la justicia.
Se destaca, en el Estatuto,  toda exclusión de fuero o inmunidad que impida el
juzgamiento a los jefes de Estado o de Gobierno y de altos funcionarios,
tratándose de violaciones graves a los derechos humanos. Del mismo modo
previene casos de total o parcial impunidad al impedir la disminución de pena
para los responsables que ostenten estos cargos.
En relación con la responsabilidad del superior por los actos ilícitos de sus
subordinados el TPIY indico que “el crimen puede surgir cuando el superior lleva a
cabo actos positivos (responsabilidad superior directa) u omisiones negligentes
(responsabilidad superior indirecta o stricto sensu) para evitar o reprimir la
124 OLÁSOLO, Op. cit., p. 287.
125 OLÁSOLO, Op. cit., p. 289. Cita los casos Krnojelac, Vasiljevic, Blaskic, Krstic, Kvocka, Simic,
Brdanin, Krajisnik, Martic, Celebici y Kordic.
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conducta ilegal de sus subordinados”126. Resalta, el Tribunal, la responsabilidad
del superior por omisión fincado en la existencia de una relación superior-
subordinado; el conocimiento o tener razones suficientes para conocer o saber
que sus subordinados cometieron, cometen o cometerán un delito; y no adoptaron
las medidas necesarias y razonables para impedir o sancionar tales conductas.
El concepto de omisión fue desarrollada por la doctrina indicando que ha de
interpretarse conforme a sus elementos: a. Actus Reus. Fincada en la omisión del
deber de prevenir o sancionar o incluso supervisar a sus subordinados. b) Mens
Rea. Se refiere al conocimiento que debía tener el superior por los delitos
cometidos. El conocimiento puede ser actual si se conoce que el delito se cometió
o está a punto de cometerse (omisión dolosa aducida a un conocimiento y
voluntad). O, sin conocimiento actual pero con información eficiente que indique
que se cometió o se cometiera un delito por sus subalternos (se configura el dolo
eventual o culpa grave). c) Relación de subordinación. Se trata del poder de
mando que posee el superior (militar o civil) sobre el inferior o subordinado. La
relación de poder puede ser de iure o de facto. De iure, es la relación de
superioridad que se encuentra en el ámbito del derecho al establecer una
estructura institucional en donde se reconocen roles o competencias para el
ejercicio del poder y su control. De Facto, es la relación de poder exista o no
disposición legal que la regule, se trata de la capacidad y poder derivada del
respeto, intimidación u otras circunstancias, que tiene el superior sobre el
subalterno para hacer cumplir las órdenes127. Se desvela en esta teoría respecto
al desconocimiento del delito por parte del superior,  pero con información
126 Caso Celebici: Por los enfrentamientos entre grupos étnicos,  acaecidos en Bosnia y
Herzegovina (1992), fueron arrestados varios serbios, que por espacio fue menester se enviaron
al campo de reclusión Celebici. Los prisioneros fueron golpeados, torturados e intimidados
(dejando evidencia física y psicología en ellos). Eran interrogados por policías obligándolos a
firmar declaraciones de posesión de armas o participación en actividades, por medio de la
violencia e infundiendo temor. Sentencia contra Delalic, Mucic, Delic y Landzo. Por crímenes de
lesa humanidad y violaciones graves de los Convenios de Ginebra. 1998. Citado en
VICEPRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, Op. cit., p.120.
127 VICEPRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, Op. cit., p.104. Cita a Kai Ambos,
Gerhard Werle, Ilias Bantekas.
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eficiente, sin que tomara las medidas necesarias y razonables para prevenir el
delito y/o sancionar a los responsables, el desencadenamiento de una conducta
imprudente a título de culpa, concediendo exonerar de responsabilidad al
superior porque los delitos de violaciones graves a los derechos humanos son
esencialmente dolosos.
Al igual que lo establecido en el Tribunal Militar Internacional para el Lejano
Oriente, En el TPIY el término “superior” se extiende tanto a líderes militares como
políticos y otros civiles comprometidos por su posición de autoridad o poder de
iure o de facto. Al respecto, la Sala de Apelaciones del TPIY apuntó: “El poder o
autoridad para prevenir o castigar no solo surge de la autoridad de jure conferida
a través de la designación oficial. En muchos conflictos contemporáneos pueden
existir únicamente gobiernos de facto, auto-proclamados, y por lo tanto ejércitos y
grupos paramilitares de facto La estructura de comando, organizada
precipitadamente, bien puede estar en desorden y ser primitiva. Para hacer
cumplir la ley en estas circunstancias se requiere una determinación de
responsabilidad no solo de quienes cometieron el crimen sino de sus
comandantes u otros superiores que, con base en la evidencia, estaban en
control, sin embargo, sin una designación formal o proveniente de la autoridad
legal”128.
Se resalta que, para el TPIY, la responsabilidad del superior se determina por el
ejercicio del poder de mando o autoridad efectiva sobre los subordinados y tener
un control sobre sus actos.
2.5 ESTATUTO DE ROMA Y LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
El Estatuto de Roma nace como una necesidad de la comunidad internacional
para contrarrestar la impunidad por violación grave a los Derechos humanos de
128 Ibíd., p. 105.
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manera generalizada y sistemática, creando un Tribunal permanente, con
competencia complementaria y respeto por las garantías judiciales y el debido
proceso.
2.5.1 Comentario preliminar. El debido proceso es un derecho humano
consagrado en diversos instrumentos internacionales, constituyéndose en una
norma de ius congens, como se ha expuesto, fundado, entre otros, en las
garantías judiciales del principio de legalidad, que forjo la mayor controversia
respecto de los Tribunales de Núremberg y para el Lejano Oriente (impuestos por
las potencias triunfadoras) y los Tribunales Ad hoc para la Ex Yugoeslavia y para
Rwanda (creados por el Consejo de Seguridad de la ONU), atendiendo a que sus
disposiciones y entrada en vigencia fueron posteriores a los hechos de
violaciones graves a los derechos humanos o a los Convenios de Ginebra, por
tanto, algunos defensores de los procesados estimaron que se vulneraban las
formas del principio de legalidad.
...nullum crimen sine praevia lege: no puede considerarse delito el hecho
que no ha sido expresa y previamente declarado como tal por la ley; nulla
poena sine praevia lege: esto es, no puede aplicarse pena alguna que no
esté conminada por la ley anterior e indicada en ella; nemo iudex sine
lege: o sea que la ley penal sólo puede aplicarse por los órganos y
jueces instituidos por la ley para esa función; nemo damnetur nisi per
legale indicum, es decir que nadie puede ser castigado sino en virtud de
juicio legal129
Es decir, conforme a las formas propias de cada juicio previamente establecidas,
y por ende, el principio de irretroactividad de la norma penal salvo el derecho de
aplicación del principio de favorabilidad al procesado.
129 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 444 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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Los principios legalistas amparan la seguridad jurídica, el derecho a la libertad, el
derecho de igualdad de las personas y limitan la arbitrariedad en la aplicación del
ius puniendi del Estado.
Entre las razones justificantes en la creación de los tribunales ad hoc estuvieron la
preservación de la paz y la protección del DIH que hace parte del derecho
consuetudinario internacional, existiendo un compromiso por los Estados de
respetarlo y hacerlo respetar130, a más de considerarse normas de ius cogens con
poder vinculante y carácter obligatorio como lo establece el artículo 53 de la
Convención de Viena131 al establecer que “las normas de ius cogens son las
aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional como un todo, en tanto
perentorias e imperativas que no permiten derogaciones salvo por normas del
mismo rango perentorio”132. Por tanto, los tratados e instrumentos internacionales
de derechos humanos poseen un contenido de normas mínimas que forman el
denominado “núcleo duro” de los derechos humanos, absolutos e inderogables
cimentados en el principio de humanidad o pro homine”133.
Como se observa, aun existiendo principios universales de protección a los
derechos humanos (entre otros, principios de humanidad consagrados en la
cláusula Martens, los principios de Princeton 134 y en varios instrumentos
internacionales), el incipiente nacimiento del derecho internacional menguaba
toda posibilidad de sancionar a los responsables de la vulneración de derechos
que interesaban a la comunidad internacional, por tanto, para evitar las graves
130 CICR. Los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales. Consultado el 22 de
agosto de 2013. Disponible en http://www.icrc.org/spa/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-
conventions/, Art. 1.
131 http://www.corteidh.or.
132 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-291 de 2007. Manuel José Cepeda Espinosa.
133 SALMÓN, Elizabeth. Introducción al Derecho Internacional Humanitario. Lima: CICR., Fondo
Editorial PUCP, 2004.
134 Los Principios  de Princeton, son 14 principios propuestos por reconocidos juristas
internacionales (William J. Butler y Stephen A. Oxman), para contribuir a la evolución y aplicación
del derecho penal internacional en los regímenes jurídicos nacionales mediante el enjuiciamiento
en tribunales nacionales por el principio de justicia universal. 2001
http://www.derechos.org/nizkor/espana/doc/princeton.html
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consecuencias de la impunidad, fueron indispensables acuerdos internacionales
(otrora las potencias victoriosas de la guerra o la comunidad internacional) para
establecer medios eficaces de sanción por la trasgresión de derechos de la
humanidad o su puesta en peligro.
La creación de la Corte Penal Internacional como tribunal permanente tiende a
responder a una necesidad jurídica internacional acogiendo la dogmática del
debido proceso y sus garantías judiciales, tanto de victimarios como de víctimas y
especialmente, la protección de la humanidad y la preservación de la paz.
En relación con los principios generales del Derecho Penal, el Estatuto de Roma
preceptúa:
Artículo 22. Nullum crimen sine lege.
1. Nadie será penalmente responsable de conformidad con el presente
Estatuto a menos que la conducta de que se trate constituya, en el
momento en que tiene lugar, un crimen de la competencia de la Corte.
2. La definición de crimen será interpretada estrictamente y no se hará
extensiva por analogía. En caso de ambigüedad, será interpretada en
favor de la persona objeto de investigación, enjuiciamiento o condena.
3. Nada de lo dispuesto en el presente artículo afectara a la tipificación
de una conducta como crimen de derecho internacional
independientemente del presente Estatuto.
Artículo 23. Nulla poena sine lege.
Quien sea declarado culpable por la Corte únicamente podrá ser penado
de conformidad con el presente Estatuto.
Artículo 24. Irretroactividad ratione personae
1. Nadie será penalmente responsable de conformidad con el presente
Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor.
2. De modificarse el derecho aplicable a una causa antes de que se dicte
la sentencia definitiva, se aplicaran las disposiciones más favorables a la
persona objeto de investigación, el enjuiciamiento o la condena
De esta manera se consagran los principios legalistas (nullum crime sine lege,
nulla poena sine lege), el principio de irretroactividad de la ley penal, el principio
de indubio pro reo y principio de favorabilidad de la ley. Es relevante lo estipulado
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en el artículo 24 referente a la inexistencia de responsabilidad penal por
conductas acaecidas antes de la entrada en vigor del Estatuto de Roma. Para la
autora, la interpretación de esta norma debe ser restringida, es decir, habrá de
interpretarse en el sentido que solo son responsables por los delitos consagrados
taxativamente en el Estatuto de Roma, quienes cometieron los hechos estando en
vigencia el Estatuto de Roma. Sin embargo, esto no significa que los autores o
participes por  hechos de graves violaciones a los derechos humanos o  a la paz o
al DIH, antes de la entrada en vigencia del Estatuto de Roma, sean exonerados
de responsabilidad o absueltos, prevaleciendo la impunidad. Como se afirmó
supra, existe consenso en la comunidad internacional que los responsables de
delitos contra la humanidad deben ser investigados, juzgados y sancionados, por
tanto, aun cuando el Estatuto de Roma no hubiese entrado en vigor, se aplicaran
las normas de ius cogens, o los tratados o convenios internacionales o las
Resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU, o el Principio de Jurisdicción
Universal135 consagrado en diversos instrumentos internacionales por los Estados
en donde se comprometen a investigar y sancionar a los responsables de graves
delitos contra la humanidad, sin tener en consideración el lugar de los hechos o la
nacionalidad de las víctimas o victimarios. El principio de Justicia Universal o de
Jurisdicción Universal se concibe como mecanismo complementario para dar
eficacia al Derecho Penal Internacional.
Cabe recordar que una de las fuentes del derecho consuetudinario y del principio
de jurisdicción universal es la Cláusula Martens136 exaltando los usos entre las
naciones civilizadas (costumbre internacional), las leyes de la humanidad
(principio de humanidad) y los dictados de la conciencia pública, respecto de las
135 Art. 49 del Primer Convenio de Ginebra. Art. 50 del Segundo Convenio de Ginebra, Art. 129 del
Tercer Convenio de Ginebra, art. 146 del Cuarto Convenio de Ginebra, art. 85.1 del Protocolo
Adicional I a los Convenios de Ginebra.
136 Cláusula Martens, propuesta por Fyodor Fyodorovich Martens, en las Conferencias de Paz de La Haya
del año 1899: “Hasta que un Código más completo de las Leyes de guerra se haya publicado, las Altas
Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos no incluidos en las disposiciones
reglamentarias adoptadas por ellas, las poblaciones y los beligerantes quedan bajo la protección y el imperio
de los principios de la ley de las naciones, tal como y resultan de los usos establecidos entre naciones
civilizadas, de las leyes de la humanidad y los dictados de la conciencia pública”.
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confrontaciones armadas entre poblaciones y beligerantes, cuando no exista
disposición o ley reglamentaria de la guerra. La Clausula hace parte del
preámbulo del Convenio sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra terrestre
(Convenios de la Haya de 1907).
Corolario de lo expuesto se vislumbra que, desde hace más de un siglo, se han
realizado ingentes esfuerzos por regularizar las confrontaciones bélicas y prohibir
las violaciones graves de los derechos humanos y/o sancionar a los infractores.
Sin embargo, eran exiguos los instrumentos o mecanismos jurídicos
internacionales que permitieran establecer responsabilidades individuales a fin de
abatir la violencia y la impunidad. En este contexto se crea la Corte Penal
Internacional con jurisdicción permanente, que propende por la efectiva
protección de la dignidad humana  y el núcleo de los derechos mínimos137 ,
llevando a juicio a los presuntos infractores para establecer la responsabilidad
penal individual correspondiente, evitando la impunidad de sus crímenes por
protección del derecho interno del Estado al que pertenece el infractor,
garantizando los derechos de las víctimas a conocer la verdad de los hechos, a la
realización de la justicia y a ser reparados de manera justa y con la garantía de no
repetición de estos actos en el futuro 138 . El Estatuto de Roma no impide la
concesión de amnistías, indultos o perdones judiciales por delitos políticos
conforme a la Constitución y a la ley y el respeto a los principios y normas del
derecho internacional139.
137 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 578 de 2002, Op. cit.
138 ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. Documento A/CONF.183/9,
de 17 de julio de 1998.
139 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 578 de 2002, Op. cit.
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2.5.2 Responsabilidad Penal en el Estatuto de Roma. En relación con la
taxatividad penal, el Estatuto de Roma establece la competencia de la Corte en
los delitos de Genocidio, Crímenes de lesa humanidad, Crímenes de guerra y el
Crimen de Agresión, en los artículos 5 a 9 respectivamente.
El Estatuto de Roma refiere a la responsabilidad penal individual, describiendo
diversas formas de intervención en el delito, entre otras, preceptúa:
Artículo 25.3: De conformidad con el presente Estatuto, será
penalmente responsable y podrá ser penado por la comisión de un
crimen de la competencia de la Corte quien:
a) Cometa ese crimen por sí solo, con otro o por conducto de otro, sea
éste o no penalmente responsable.
b) Ordene, proponga o induzca la comisión de ese crimen, ya sea
consumado o en grado de tentativa.
c) Con el propósito de facilitar la comisión de ese crimen, sea cómplice
o encubridor o colabore de algún modo en la comisión o tentativa de
comisión del crimen, incluso suministrando los medios para su
comisión.
Al parecer, en aras de romper con interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales
relacionadas con las formas de intervención en el delito, el Estatuto de Roma
distingue entre autoría y participación en el evento de ejecución o tentativa del
delito, refiriéndose a la autoría directa, autoría mediata (en las tres formas) y
coautoría. En lo concerniente a la participación refiere al inductor o determinador,
el cómplice o encubridor.
En lo pertinente al tema en estudio, el Estatuto de Roma en el art. 28 consagra la
responsabilidad de los jefes y otros superiores, precisando que se trate de jefe
militar o el que actué efectivamente como jefe militar (no necesariamente militar,
puede ser un civil o militar en retiro quien funge como jefe militar), exigiendo
como elementos constitutivos del tipo penal la relación de mando o  relación de
subordinación de inferior a superior, el control efectivo del superior sobre los
subordinados y no haber ejercido un control apropiado cuando hubiere sabido o
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hubiere de haber sabido de los crímenes que se están cometiendo o se proponen
cometer o no haber adoptado las medidas necesarias y razonables para prevenir
o reprimir su comisión o poner en conocimiento de las autoridades competentes
para su investigación y enjuiciamiento.
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CAPITULO III.
LA AUTORIA MEDIATA POR APARATOS ORGANIZADOS DE PODER, EL
NUEVO PARADIGNMA DE LA JUSTICIA PENAL EN COLOMBIA
La proliferación de grupos armados ilegales en Colombia y el desencadenamiento
de la violencia estatal han generado la realización de conductas delictivas cuya
complejidad permite acudir a la dogmática jurídica para establecer la
responsabilidad penal individual. Por tanto, es menester acudir a las fuentes de
Derecho como son la ley, la jurisprudencia, la doctrina y los principios generales
del derecho.
3.1 AUTORÍA MEDIATA POR APARATOS ORGANIZADOS DE PODER EN
COLOMBIA Y SUS DILEMAS
Las conductas delictivas con intervención de dos o más individuos ha sido
denominada, desde la teoría del delito, como concurso o concurrencia de
personas en el delito, distinguiendo entre autores y participes, concibiendo como
participes a instigadores (determinadores)140 y cómplices. Por ende, la forma de
intervención de varios individuos en el hecho punible es una realidad óntica que
acoge el derecho penal para formar conceptos jurídicos específicos, debidamente
delimitados e individualizar la responsabilidad en grado de autoría, instigación o
complicidad.
En este sentido, la jurisprudencia colombiana 141 indica que “las formas de
intervención en la conducta punible reguladas en los artículos 29 y 30 de la Ley
599 de 2000 no son frases vacías ni predicados meramente enunciativos. Por el
140 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 599 de 2000, Op. cit. Art. 30. Participes. Son el
determinador y el cómplice.
141 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Proceso 29221 de Septiembre 02
de 2009. M.P. Yesid Ramírez Bastidas.
73
contrario, todas ellas obedecen a una estructura normativa perfectamente
identificada y diferenciada que no es dable confundir cuando de la respectiva
imputación fáctica y jurídica se trate, y desde luego que para esos fines deben
darse los soportes e información pues esas manifestaciones sin excepción
obedecen al principio de necesidad, legalidad y licitud de la prueba”.
La tarea de diferenciar entre autoría y participación142 ha sido desarrollada por la
dogmática jurídica a partir de criterios objetivos y subjetivos.
3.1.1 Teoría formal objetiva. Se considera una teoría estrecha o restrictiva al
calificar como autor a quien realiza la conducta típica.143 “Es objetiva porque el
sujeto tiene que realizar directamente la conducta o parte de ella. Y es formal
porque solo quien lleva a cabo el comportamiento descrito en la ley se considera
como tal”144, es decir conforme a la prescripción del tipo penal. “Cualquier otra
aportación causal al hecho solo podía ser necesariamente participación”145.
Esta teoría reivindica  la seguridad jurídica pero conlleva una contradicción
intrínseca porque el tipo penal tiene elementos descriptivos, normativos y
subjetivos.146Sus reparos se fundamentan en que deja fuera al autor mediato y
respecto de la coautoría conlleva un rompimiento “de un proceso unitario en actos
individuales sin relación entre sí”147.
142 El concepto participe, para esta exposición se concibe en sentido limitado referido a
instigadores (determinadores en la legislación colombiana) o cómplices.
143 ZAFFARONI, Op. cit.
144 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso 29221 de Septiembre 02 de 2009, Op. cit.
145 H.H. JESCHECK. Citado CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso 29221 de Septiembre 02
de 2009, Op. cit.
146 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso 29221 de Septiembre 02 de 2009, Op. cit.
147 ROXIN, Op. cit., 58.
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3.1.2 Teoría material objetiva. Restringe la concepción de autor al que realiza
una aportación imprescindible al hecho, sin la cual no se habría podido
ejecutar148.
Establece “una diferencia cuantitativa entre el aporte del autor y el del participe en
el plano de la causalidad (diferenciando causas determinantes y coadyuvantes,
entre otras)”.149 Es decir, el autor es aquel que aporta la condición decisiva y el
cómplice es aquel cuyo comportamiento no es decisivo para el resultado.150
Sus deficiencias cardinales sopesan en la perspectiva de peligrosidad y promover
un derecho penal de autor.
3.1.3 Teoría subjetiva. A fin de delimitar el concepto extensivo de autor, se
plantea la teoría subjetiva de la autoría fundada en la tesis de “la equivalencia de
las condiciones, afirmando que el autor quiere el hecho como propio (animus
auctoris), por oposición al animus soci, que sería característico de los
partícipes”151.
Sus falencias se fundan en que “no se explica cómo pueden ser autores los que
no reúnen los requisitos típicos para serlo”, 152 igualmente, no hay claridad
respecto del animus auctoris  porque aun cuando “el sujeto haya querido un
resultado como propio y lo haya causado, no puede considerárselo autor, pese a
que no haya querido el resultado para sí”.153
148 Ibíd., p. 58.
149 ZAFFARONI, Op. cit., p. 608.
150 LIEPMANN. Citado por ROXIN, Op. cit., p. 58.
151 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso 29221 de Septiembre 02 de 2009, Op. cit.
152 ZAFFARONI, Op. cit.
Propone el caso de un sicario entrenado en el extranjero para asesinar a asilados croatas con pistola de gas,
ha de considerarse cómplice por que el delito cometido era para la potencia y no querido por él como suyo.
153 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso 29221 de Septiembre 02 de 2009, Op. cit.
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3.1.4 Teoría del dominio del hecho. Zaffaroni154 expresa que “autor y hecho son
términos de un juicio analítico y no sintético, pues sin dominio del hecho no hay
autoría dolosa”.
“El dominio del hecho se asienta sobre la finalidad de la conducta, pero lo
aproxima al dolo, del que debe distinguirse, toda vez que con dolo también actúan
los partícipes que no tienen el dominio del hecho”.
Reiterada jurisprudencia colombiana 155 cita lo expresado por el profesor
argentino156 en relación que “el dominio del hecho no puede ser concebido desde
una caracterización amplia del fenómeno, lo que obedece a que siempre el
dominio del hecho se presenta en forma concreta, que puede ser la de dominio de
la acción, la de dominio del hecho o la de dominio de la voluntad. (a) El dominio
de la acción es el que tiene el autor que realiza el tipo de propia mano; (b) el
dominio funcional del hecho es la idea central de la coautoría, cuando se presenta
en la forma de una división de la tarea en la etapa ejecutiva; y (c) el dominio de la
voluntad es la idea decisiva de la autoría mediata, y tiene lugar cuando se domina
la voluntad de otro, sea por necesidad o por error”.
3.1.5 Teoría del dominio del hecho injusto. Concibe  que “autor no es quien
domina el supuesto del hecho, sino aquel que domina el hecho injusto”. Es decir
el desvalor del injusto desde el ámbito de la antijuridicidad. Por ende, solo puede
ser sujeto culpable quien domina el injusto, esto es, autor de un delito y, solo será
participe culpable quien es participe en un delito.
154 ZAFFARONI, Op. cit., p. 611.
155 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso 29221 de Septiembre 02 de 2009, Op. cit.
Tribunal Superior de Bogotá, Sala Penal. Acta 008. Enero 30 de 2012. Proceso 2008-0025.
Procesado Luis Alfonso Plazas Vega. Desaparición Forzada. Recurso de Alzada.
Juzgado 51 Penal del Circuito. Sentencia  de 28 de Abril de 2011. Causa 2009 0203. Condena
General Jesús Armando Arias Cabrales
156 ZAFFARONI, Op. cit., p. 610.
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Para esta teoría, el conocimiento del injusto se incorpora y hace parte de la acción
típica e injusta, porque no hay injusto penal sin conocimiento, como tampoco
existen autores o participes de un hecho típico que sean absueltos por una
justificante o excluyente de culpabilidad157.
En conclusión, a pesar de las diferentes líneas jurídicas planteadas por la doctrina
es relevante citar  textualmente el sentir de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia en el Proceso 29.221 “A la jurisprudencia no le corresponde tomar
partido por ninguno de esos postulados doctrinarios, lo cual no impide que pueda
tener acercamientos o distancia, las que deberán darse pero con fundamento en
el principio de estricta legalidad consagrado en los artículos 29 y 30 de la ley 599
de 2000”
3.2 FORMAS DE INTERVENCIÓN EN EL DELITO EN LA LEGISLACIÓN
PENAL COLOMBIANA
Conforme al artículo 29 de la ley 599 de 2000, es autor quien realice la conducta
punible por sí mismo o utilizando a otro como instrumento y son coautores los
que, mediando un acuerdo común, actúan con división del trabajo criminal
atendiendo la importancia del aporte.
De esta forma el legislador prevé e identifica en la parte general del Código Penal
la participación o concurso de personas en el delito, que se expondrán
brevemente, por ser relevantes para los fines de esta monografía.
157 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso 29221 de Septiembre 02 de 2009, Op. cit.
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3.2.1 Autor. La Corte158 ha expresado que autor “es quien realice la conducta
punible por sí mismo. Se trata de aquella persona que se constituye en el
protagonista central del comportamiento delictivo, quien de manera directa y
propia mano lo ejecuta en forma consciente y voluntaria”.
Se puede aseverar que la Corte agrega elementos subjetivos para delimitar el
autor: consciencia y voluntad frente a un comportamiento delictivo. De esta
manera sumerge la autoría al plano de la teoría del dominio del hecho injusto. A
contrario sensu, el legislador en las enunciaciones jurídicas de tipicidad se refiere
a “la persona”, “el que”, “quien”, “el” (interno, servidor público, representante) para
precisar la autoría. Acertadamente, Fernando Velásquez159 afirma que “para ser
autor de una conducta típica no se requieren especiales calidades mentales, pues
también una persona que luego –en sede de culpabilidad o responsabilidad-
resulte inimputable puede ser autor, […] pues lo que interesa es que tenga un
mínimo dominio del hecho; así mismo, si la persona obre dentro de una causal de
justificación ello no impide que sea autora de la conducta típica de que se trate”.
3.2.2 Autor mediato. Con validas connotaciones subjetivas la Corte enuncia “es
aquella persona que desde atrás en forma dolosa domina la voluntad de otro al
que determina o utiliza como instrumento para que realice el supuesto de hecho,
quien en todo evento actúa ciego frente a la conducta punible, efecto que logra
aquel a través del error invencible o de la insuperable coacción ajena”160.
La doctrina161 especializada plantea como elementos esenciales de la autoría
mediata (a) El dominio del hecho debe tenerlo el hombre de atrás (b) El
instrumento debe encontrarse subordinado al hombre de atrás, por coacción
insuperable o error invencible (c) Debe tratarse de un hecho doloso porque en
158 Ibíd.
159 VELASQUEZ, Op. cit.
160 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso 29221 de Septiembre 02 de 2009, Op. cit.
161 VELASQUEZ, Op. cit.
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hechos culposos no existe propiamente dominio del hecho (d) Que el tipo penal
no requiera la realización de propia mano, directa o personal  (e) Que la conducta
realizada por el instrumento sea relevante para el derecho penal.
3.2.3 Autor intelectual. Es quien “idea, diseña o programa el itinerario de una
conducta punible y se liga en relaciones de acuerdo común, división material del
trabajo e importancia de aportes con los denominados autores materiales,
resultando todos en proyecciones de coautoría”.
La condición de autor intelectual deviene del dominio funcional del hecho referido
a la división de tareas en el delito.
3.2.4 Coautor. La legislación colombiana estipula que coautores son los que,
mediando un acuerdo común, actúan con división criminal atendiendo la
importancia del aporte162.
La noción de coautor desvela dos elementos esenciales para su configuración: (a)
Acuerdo común, es decir “una coincidencia de voluntades”163 para la realización
de una acción conjunta  conforme a la división de tareas o de funciones.  (b) debe
mediar un aporte importante, esencial, relevante dentro de la fase ejecutiva del
delito, con fundamento en el derecho penal de acto. La coautoría no es
procedente en conductas culposas o tipos especiales que requieran la realización
por mano propia o de intención164.
162 CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 599 de 2000, Op. cit. Art. 29 Inc. 2.
163 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso 29221 de Septiembre 02 de 2009, Op. cit.
164 VELASQUEZ, Op. cit.
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3.2.5 Coautoría por cadena de mando. Por la importancia dogmática, se cita el
pronunciamiento de la Corte: “Este fenómeno de intervención plural de personas
articuladas de manera jerárquica y subordinada a una organización criminal, que
mediante división de tareas realizan conductas punibles, debe comprenderse a
través de la metáfora de la cadena” y continúa la Corte bosquejando su postura:
“En este instrumento el que se constituye en un todo enlazado, los protagonistas
que transmiten el mandato de principio a fin se relacionan a la manera de los
eslabones de aquella. En esa medida, puede ocurrir que entre el dirigente máximo
quien dio la orden inicial y quien finalmente la ejecuta no se conozcan”165.
“Así como se presenta en la cadeneta, el primer anillo o cabeza de mando
principal se constituye en el hombre de atrás, y su designio delictuoso lo termina
realizando a través de un autor material que se halla articulado como subordinado
(con jerarquía media o sin ella) a la organización que aquél dirige”.166
3.2.6 Determinador. El artículo 30 de la ley 599 de 2000 establece: “quien
determine a otro a realizar la conducta antijurídica…”.
Para la Corte, el determinador es quien con su conducta hace nacer en el
determinado la voluntad de delinquir, cuyas características esenciales se
identifican en la conducta dolosa del determinador que “provoca, genera, suscita,
crea o infunde en su referente, tanto la idea como la voluntad criminal, resultados
que […] pueden darse de diversa manera o en especial por la vía del mandato,
convenio, la orden, el consejo o la coacción insuperable”167.
165 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso 29221 de Septiembre 02 de 2009, Op. cit.
166 Ibíd.
167 Ibíd.
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3.2.7 Cómplice. Para la legislación penal colombiana (artículo 30 ley 599 de
2000), cómplice es “quien contribuya a la realización de la conducta antijurídica o
preste una ayuda posterior, por concierto previo o concomitante a la misma”.
Se reconocen como elementos esenciales: 1. colaboración dolosa. 2.
comportamiento delictuoso ajeno. Por tanto, no puede existir complicidad culposa.
El aporte del cómplice sirve de apoyo al autor para realizar su obra168.
3.3 CONVENIOS E INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD VINCULANTES PARA EL ESTADO COLOMBIANO
En este acápite se incluyen citas y planteamientos esbozados en la monografía
“Derechos Humanos y Sistema Penitenciario en Colombia” 169 referentes a la
prevalencia de los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos
en el ordenamiento jurídico interno, relevantes para el objeto de estudio en curso.
A partir de la vigencia de la Constitución de 1991 es posible integrar las normas
de Derecho internacional en forma automática en el ordenamiento jurídico,
determinando la prevalencia y superioridad de las disposiciones internacionales,
incluyéndolas como equivalentes a los valores, principios y reglas del texto
constitucional170.
La Corte Constitucional  en sentencia T-409 de 1992 reconoció que los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos suscritos, aprobados y ratificados por
Colombia son entidades normativas prevalentes en el orden interno. Así mismo,
168 Ibíd.
169 SABOGAL, Suárez  Hermencia.  Derechos Humanos y Sistema Penitenciario en Colombia.
Bogotá, Colombia, 2013.
170 GÓMEZ SIERRA, Op. cit., Art. 93. “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de
excepción, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia”.
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en Sentencia C-594 de 1992 afirma que la Norma Fundamental reconoce efectos
jurídicos de nivel constitucional a los instrumentos sobre Derechos Humanos
debidamente ratificados por el sistema jurídico conforme a lo estipulado en el art.
93 de la Constitución. Por primera vez en la sentencia  C-225 de 1995 la Corte
estipuló el Bloque de Constitucionalidad como aquella “unidad jurídica” compuesta
por normas y principios, que sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional han sido normativamente integrados a la constitución, por diversas
vías y por mandato de la propia Constitución. En este sentido se concibe la
Constitución Política de Colombia como una constitución abierta de carácter
flexible, por  cuanto la “noción de bloque de constitucionalidad permite vislumbrar
el hecho de que la Constitución de un Estado es mucho más amplia que su texto
constitucional, puesto que existen otras disposiciones, contenidas en otros
instrumentos o recopilaciones, que también hacen parte del mismo”171.
Conforme a la normatividad constitucional (art. 9, 44, 53,  93, 94, 102, 214 de la
Constitución Política [C.P.])172 la Corte Constitucional ha indicado que el Bloque
de Constitucionalidad cumple diversas funciones: una Función interpretativa del
contenido y límite de los derechos fundamentales y una Función Integradora que
establece parámetros de constitucionalidad en ausencia de normas expresas.173
Se desglosan así otros propósitos, como la protección a los derechos subjetivos
reconocidos en normas internacionales ante las autoridades nacionales, cumplir
con un papel de complementariedad, en tanto amplia el alcance y contenido de
los derechos fundamentales reconocidos en la constitución, extiende el catálogo
de derechos reconocidos en la Carta Fundamental y guia las políticas públicas de
conformidad con la normatividad internacional incorporada al ordenamiento
171 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 028 de 2006. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
172 El Art. 9 C.P. reconoce los principios de derecho internacional aceptados por Colombia. El Art. 53
preceptúa que los tratados internacionales del trabajo hacen parte de la legislación interna. El art. 44 estipula
que los niños gozaran de los derechos que consagren los Tratados Internacionales suscritos por Colombia.
Los arts. 10 y 214 señalan los límites del territorio nacional y la vigencia de los derechos humanos  en los
estados de excepción, respectivamente.
173 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-291 de 2007, Op. cit.
82
interno174. En este sentido, el Bloque de Constitucionalidad  como derivación del
consenso normativo se concibe como una norma que se integra de manera
legítima, válida y eficaz en el ordenamiento jurídico.
En consecuencia, los tratados internacionales son vinculantes para  Colombia no
solo por el principio pacta sunt servanda, debiendo orientar las normas de
derecho interno en armonía con las obligaciones internacionales adquiridas por el
Estado Colombiano, sino por la jerarquía que la propia Constitución ha otorgado a
los tratados internacionales reconociendo su prevalencia sobre el orden interno y
remitiendo a los Tratados Internacionales ratificados por el Congreso de
Colombia, la interpretación de los derechos y deberes contenidos en la propia
Constitución (art. 93 C.P.). En Sentencia C – 200 de 2001 la jurisprudencia de la
Corte adicionó a la interpretación de los derechos y deberes constitucionales, que,
además de los Tratados Internacionales, debían tener en cuenta las
Recomendaciones de los órganos de Control de los respectivos Tratados
Internacionales y en el año 2001 en sentencia T -1319 de 2001 otorgo relevancia
a la jurisprudencia de las instancias internacionales para la interpretación de los
tratados y, en consecuencia, de los derechos y deberes contenidos en la
Constitución.
En diversas sentencias la Corte ha precisado que todo tratado de derechos
humanos ratificado por  Colombia, que se refiera a derechos constitucionales,
tiene rango constitucional y hace parte del bloque de constitucionalidad, y por lo
tanto dichas normas son de obligatorio cumplimiento175, y se deben tener como
parámetro vinculante de constitucionalidad de las leyes internas.
En consonancia, la Constitución Política de Colombia, establece: Artículo 13:
Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma
174 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-067 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
175 Ibíd.
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protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica. El Estado
promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.
3.3.1 El debido proceso y los derechos humanos. Con este breve preámbulo es
dable aseverar que el debido proceso, aunque sea un postulado constitucional, no
puede concebirse como un marco mínimo de contenidos previos dentro de los
que se desarrolla un litigio, sino que trasciende en los tratados y convenios de
derechos humanos tendiente a proteger al hombre universal y no al  individuo
perteneciente a un Estado, convirtiendo el debido proceso en instrumento de la
forma de Estado imperante y no en baluarte de derecho humano universal.
Desde el punto de vista de los derechos humanos, el debido proceso
constitucional tiene doble connotación: de un lado ha de referirse a la protección y
aseguramiento de unos estándares mínimos para el inicio, desarrollo, ejecución y
cumplimiento de lo resuelto en un litigio. De otro lado, tratase de los derechos que
han de reconocerse con fundamento en la dignidad humana por necesidad de
protección de sectores de población vulnerable. “Por tanto, el debido proceso
constitucional se funda a más de derechos en deberes jurisdiccionales en busca
de un orden justo”176.
Obsérvese como la perspectiva constitucional del debido proceso conllevo a la
reafirmación de principios y valores de igual jerarquía, para la realización práctica
y efectiva del derecho constitucional del debido proceso, propugnando su tutela
judicial para alcanzar su idoneidad, eficacia, la búsqueda de la verdad y  otros
fines autónomos y exigentes.
176 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Derecho Procesal Constitucional. El Debido Proceso. Rubinzal-
culzoni Editores, 2004.
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Los principios y valores de raigambre constitucional irradian el ordenamiento
jurídico, son vinculantes, condicionantes y capaces de producir efectos jurídicos,
su fundamentación y finalidad ha contribuido con el progreso en la concepción del
debido proceso con aplicación extensiva y trascendencia en sus efectos. En este
sentido, el debido proceso deja de tener una connotación formal y abstracta para
contribuir a la materialización y protección de los derechos humanos,
convirtiéndose en garantía fundamental. En consecuencia, ha de considerarse la
vulneración de valores y principios constitucionales, al proferir un fallo judicial en
estricto derecho (a pesar que la Constitución establece que los jueces en sus
providencias están sometidos al imperio de la ley), que afecte derechos
fundamentales, generando nulidad del fallo, a pesar del carácter de cosa juzgada
de la respectiva providencia, por cuanto no se ha cumplido con el valor de la
justicia en el marco jurídico de un orden justo, consagrados en el preámbulo de la
Constitución. En casos concretos, lo justo no es precisamente el imperio de la ley
sino la realización material de la justicia y no la expresión formal de la misma, de
aquí aflora la relevancia del debido proceso para cumplir los fines de la justicia.
En este sentido ha de concebirse el art. 185 de la ley 906 de 2004 como ámbito
de aplicación de la tutela por irregularidades procesales que afectaron derechos
fundamentales en la sentencia. Corrobora esta posición, la Declaración Universal
de Derechos Humanos de la ONU, al consagrar el derecho humano a “un juicio
equitativo e imparcial como resultado, entre otros principios y garantías, de un
debido proceso legal con un juicio público y justo”. Es importante recordar, que
aunque la Declaración Universal de Derechos Humanos de la ONU, no es un
tratado o convención, ha sido acogida por la mayoría de los Estados de la
comunidad internacional, y como resultado, de acuerdo a la Convención de Viena,
el debido proceso es una norma de ius cogens, vinculante, imperativa y de
obligatorio cumplimiento, por los Estados o partes que acojan o no acojan la
Declaración Universal y tiene efectos erga omnes.
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Frente a la garantía constitucional del debido proceso, los valores y principios, por
el carácter axiológico de los primeros y deontológico de los segundos, son
condicionantes, porque determinan  lo que es bueno y lo que debe ser, con
carácter interpretativo abierto y general177, sin embargo, se considera que tal
laxitud, en el ordenamiento jurídico interno, permite soslayar la eficacia del debido
proceso en interés de la forma de Estado y los intereses que se deseen
encumbrar en un momento histórico, acorde con la fluctuación socio-económica y
la dinámica política.
En este contexto, ha sido necesario y trascendental forjar la garantía del debido
proceso en un contexto internacional, fincado en principios incanjeables e
insustituibles, que operen como garantía inmediata del debido proceso.
Parte de la doctrina especializada acoge, como nueva orientación178, la existencia
de un “debido proceso trasnacional” 179 , dado el alcance de los convenios y
tratados internacionales en el ordenamiento jurídico interno de un Estado180. No
obstante, la autora disiente de esta nueva tendencia respetable por cierto, pero
que desconoce la trascendencia de la cláusula remisoria, en el caso colombiano,
art. 93, puesto que, de jure, el valor constitucional y eficacia en el orden interno lo
otorga la misma Constitución181 y la legislación interna determina los alcances de
177 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 406 de 1992. M.P. Ciro Angarita Barón.
178 Aunado al debido proceso sustancial, debido proceso de ley o procesal, debido proceso constitucional y
ahora, debido proceso trasnacional.
179 GOZAINI, Osvaldo, Op. cit.
180 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 225 de 1995. M.P. Alejandro Martínez Caballero.
Afirma que en Colombia con la Constitución de 1991 es posible integrar las normas de Derecho internacional
en forma automática en el ordenamiento jurídico, determinando la prevalencia y superioridad de las
disposiciones internacionales, incluyéndolas como equivalentes a los valores, principios y reglas del texto
constitucional (Art. 93 C.P) Del mismo modo, la Corte ha preceptuado el Bloque de Constitucionalidad como
aquella “unidad jurídica” compuesta por normas y principios, que sin aparecer formalmente en el articulado
del texto constitucional han sido normativamente integrados a la constitución, por diversas vías y por
mandato de la propia Constitución.
181 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-067 de 2003, Op. cit.
Preceptúa que el Bloque de Constitucionalidad cumple diversas funciones: una Función interpretativa del
contenido y límite de los derechos fundamentales y una Función Integradora que establece parámetros de
constitucionalidad en ausencia de normas expresas, conforme a la normatividad constitucional (art. 9, 44, 53,
93, 94, 102, 214 de la Constitución Política),  por lo tanto, dichas normas son de obligatorio cumplimiento, y
se deben tener como parámetro vinculante de constitucionalidad de las leyes internas.
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los convenios y tratados, ahora bien, en materia judicial, la interpretación y límites
de aplicación de estos instrumentos internacionales, también se restringen al
contexto nacional acorde con cada caso concreto. Corrobora esta tesis, la
posibilidad de establecer reservas o formular denuncias a los tratados o
convenios internacionales que se suscriban, en “aras de la libre determinación de
los pueblos”, que es un principio constitucional prevalente del ordenamiento
jurídico en Colombia. Por supuesto, que no se pueden desconocer las sanciones
o afectaciones internacionales contra el Estado renuente, así como la
obligatoriedad de acoger las normas o principios de ius cogens conforme a la
Convención de Viena, para los Estados o Altas partes  que no han suscrito los
tratados acogidos por la mayoría de Estados182, pero lo  que se desea resaltar es
que los instrumentos internacionales: Tratados, Convenios,  universales o
regionales, instituyen un deber ser jurídico, y preceptúan obligaciones para el
Estado suscribiente de adecuar el ordenamiento jurídico interno para su
cumplimiento, no obstante, es la propia Constitución, que regula la suscripción,
aprobación y efectos a los tratados y convenios internacionales. Además de lo
expresado, no puede colegirse la existencia de  un debido proceso trasnacional,
porque carecerían de eficacia material si la Constitución no les reconoce su nivel
jerárquico prevalente en el orden jurídico interno.
En el marco internacional, el debido proceso ha sido consagrado en la
Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre183, la Declaración
Universal de Derechos Humanos184, El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
182 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-291 de 2007, Op. cit.
El art. 53 de la Convención de Viena de 1969182 sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados,
afirmando que las normas de ius cogens son las aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional
como un todo, en tanto perentorias o imperativas que no permiten derogaciones salvo por normas del mismo
rango perentorio.
183 Derecho a recurrir a un Tribunal para valer sus derechos, derecho a un procedimiento breve  y sencillo.
184 Derecho a un recurso efectivo, prohibición de detenciones arbitrarias o destierro, derecho de igualdad,
derecho, derecho de acceso a la justicia, derecho a un tribunal independiente e imparcial, derecho a la
presunción de inocencia, derecho de defensa y contradicción.
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Políticos185, en la Convención Americana sobre Derechos Humanos contempla en
los arts. 8 y 9 186 las garantías judiciales a todo tipo de proceso y las que
corresponden al proceso penal187.
Respecto a las garantías en el proceso penal, es relevante indicar que conforme
con los instrumentos internacionales debe aplicarse, además de las garantías
establecidas en los convenios y tratados internacionales señalados supra,  el
estatuto correspondiente acorde con el status jurídico por la condición o situación
de las personas: refugiado, extranjero 188 , migrantes, apátridas, terroristas,
prisioneros de guerra, etc. 189 y los tratados o convenios internacionales
adicionales que sean inherentes a su status o al caso concreto.
La Convención Americana de Derechos Humanos, en el art. 27.2190 y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos  en el art. 4 191 , preceptúan la
prohibición de la suspensión de algunos derechos y garantías  en eventos
185 Derecho de acceso a la justicia, derecho a un juez competente, imparcial e independiente,  derecho a la
libertad y prohibición de detención arbitraria, derecho a un juicio legal, derecho a la igualdad, derecho de
sustanciación de la acusación o de la determinación de sus derechos, derecho a un juicio público salvo
consideraciones de orden público, moral o seguridad nacional o interés de las partes del proceso o por
minoría de edad, derecho a la presunción de inocencia, derecho de defensa y contradicción con garantía de
los medios para su ejercicio, derecho a ser asistido por defensor,  derecho a un juicio sin dilaciones
indebidas, derecho  a ser informado y conocer sus derechos, derecho a interprete, derecho de no
autoincriminación, derecho a doble instancia por condena, derecho a ser indemnizada por error judicial a ser
condenado, derecho a non bis in ídem., derecho a una sentencia justa, fundada, efectiva y que pueda
cumplirse en plazo razonable.
186 Derecho al acceso a la justicia, a un plazo razonable, a juez competente, independiente e imparcial,
principio de legalidad, presunción de inocencia, igualdad legal.
187 Derecho a asistencia de letrado y traductor, comunicación previa de la acusación, derecho de defensa y
contradicción, derecho a no autoincriminación, derecho a doble instancia, derecho a confesión libre, derecho
a un juicio público, principio non bis in ídem, principio de legalidad, principio de favorabilidad
188 Además del estatuto respectivo se aplica el art. 36 sobre relaciones consulares del Convenio de Viena,
que consagra la notificación consular.
189 Convención sobre el Estatuto de los Apátridas, Convención sobre el Estatuto de los Refugiados y su
protocolo, Declaración de los Derechos Humanos de los individuos no nacionales del país en que viven, III
Convenio de Ginebra sobre el trato debido a los prisioneros de guerra, Convención Interamericana contra el
Terrorismo, etc.
190 La suspensión de garantías debe acaecer en caso de guerra, peligro público o de emergencia que
amenace la independencia o seguridad del Estado, debiendo informar a los demás Estados por intermedio
del Secretario de la OEA.
191 La suspensión de garantías debe acaecer por excepción cuando esté en peligro la vida de la nación y sea
declarada oficialmente su existencia. El Estado parte debe informar a los demás Estados por intermedio del
Secretario General de las Naciones Unidas
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excepcionales  por parte de los Estados, entre las que se encuentran las
garantías del debido proceso como son los principios de legalidad,
irretroactividad, favorabilidad, derecho a ser oído o acceso a la justicia, derecho
de defensa. El Pacto, en su art. 27.2 deja una clausula abierta que prohíbe la
suspensión de “garantías judiciales indispensables para la protección de tales
derechos”. La Corte Interamericana 192 ha afirmado que las garantías
indispensables deben “ser consideradas en una situación de necesidad especifica
en la medida en que respecto de estas garantías es necesario que se preserve de
manera integral el debido proceso”. A de considerase que, esta opinión de la
Corte, deja abierta la posibilidad al Estado que legisle de manera coyuntural y
puede hacerse extensiva la prohibición de suspensión a los derechos y garantías
consagrados en otros tratados, aunque, esta opinión tiene aceptable viabilidad
jurídica.
De igual manera, la Corte interamericana 193 ha sostenido que las “garantías
judiciales” no son propiamente un recurso judicial sino un conjunto de requisitos
que se deben observar en las instancias procesales para que pueda hablarse de
verdaderas garantías judiciales.
Para la Corte Constitucional colombiana194, hacen parte del debido proceso, entre
otras garantías judiciales, la cosa juzgada y el nom bis in ídem. La cosa juzgada
otorga a las decisiones judiciales en firme, el carácter de inmutables, vinculantes y
definitivas, conllevando seguridad jurídica a las partes y a la comunidad. Del
mismo modo, “el principio nom bis in ídem que constituye la aplicación del
principio mas general de la cosa juzgada al ámbito del ius puniendi”195que prohíbe
a los jueces tramitar o decidir procesos cuya causa y objeto sean idénticos entre
las mismas partes, o, en materia penal “someter dos veces a juicio penal a una
192 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinión Consultiva. OC  09/87.
193 Ibíd.
194 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-004 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
195 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T - 652 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Díaz.
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persona por un mismo hecho, independientemente de si fue condenada o
absuelta”196.
Sin embargo, ha expresado la Corte197 que las garantías del debido proceso no
pueden considerarse absolutas, especialmente cuando se vulnera la justicia
material, es el caso de la cosa juzgada y el principio de non bis in ídem.
Argumenta que aun existiendo la prohibición legal de doble incriminación, salvo lo
establecido en los instrumentos internacionales (art. 8 Ley 599 de 2000) y la
protección constitucional del derecho fundamental al debido proceso (art. 29
C.P.), pueden ser objeto de ponderación frente a otros derechos o principios,
como el artículo 9198 de los principios fundamentales de la Constitución referido al
“postulado de jurisdicción universal que es de observancia imperativa”, puesto
que “es comprensible que a nivel internacional las naciones del mundo, inspiradas
en la necesidad de alcanzar objetivos de interés universal como la paz mundial, la
seguridad de toda la humanidad y la conservación de la especie humana, cuenten
con medidas efectivas cuya aplicación demande la relativización de la
mencionada garantía, lo que constituye un motivo plausible a la luz de los valores
fundamentales que se pregonan en nuestra Constitución Política, asociados a la
dignidad del ser humano”.199Por tanto, en aras de alcanzar un orden justo es
deber del Estado investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos y
al derecho internacional humanitario, dado que la falta de seriedad e imparcialidad
por omisión protuberante del Estado que pueda atribuirse al juez o a un tercero, o
por la inexistencia de pruebas, habrá de proceder la acción de revisión contra
196 Ibíd.,
197 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-004 de 2003, Op.cit.
198 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA ARTICULO 9  Establece “Las relaciones exteriores
del Estado se fundamentan en la soberanía nacional, en el respeto a la autodeterminación de los
pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por
Colombia”
199 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-554 de 2001 Dra. Clara Inés Vargas Hernández.
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sentencias absolutorias con fuerza de cosa juzgada, a fin de proteger los
derechos de las víctimas200.
En el mismo sentido, la garantía judicial contenida en el principio de legalidad,
referido a la definición por ley previa, taxativa e inequívoca de las conductas
punibles201, se concibe desde un contexto internacional acorde con la doctrina de
los derechos humanos. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de Colombia202
evoca  el surgimiento del principio de legalidad en el Estado liberal para la
protección de las personas y un límite al ius puniendi del Estado, como
representante de un pueblo que representaba y protegía. Los acontecimientos de
barbarie acaecidos en el siglo XX que traspasaron las fronteras de las naciones,
dio inicio a la construcción del derecho penal internacional, con un llamado a la
conciencia de la humanidad y a la comunidad internacional, tipificando, en los
convenios y tratados de derechos humanos y estatutos de tribunales
internacionales, los graves delitos que atentan contra la humanidad203, como se
reveló supra.
El principio de legalidad con connotación internacional se encuentra en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos204, en la Convención Americana de
Derechos Humanos205, en el Convenio Europeo de Derechos humanos206, en los
200 Ibíd.
201 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-444 de 2011, Op. cit.
202 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Auto 16 de Diciembre de 2010.
203 Genocidio, Lesa humanidad, violaciones al DIH, Crimen de agresión.
204 PIDCP. Art. 15.1. “Nadie podrá ser condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos según el derecho nacional o internacional. 2. “Nada de lo dispuesto
en este artículo se opondrá al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en
el momento de cometerse, fueran delictivos según los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional.”
205 CADH o Pacto de San José. Art. 9. “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que
en el momento de cometerse no fueran delictivos según el derecho aplicable”
206 CEDH. Art. 7. “Nadie podrá ser condenado por una acción u omisión que, en el momento en
que haya sido cometida, no constituya una infracción según el derecho nacional o internacional.”
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principios de Núremberg207 aprobados por la Asamblea General de la ONU en
1973, entre otros.
Conforme al bloque de constitucionalidad establecido en los artículos 93 y 94 de
la Constitución Política, acorde con el principio 9 ibídem, los Tratados y
Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos tienen prevalencia sobre el
orden internamiento jurídico interno, son imperativos y vinculantes para el Estado
colombiano. En consecuencia, los crímenes contra la humanidad que no se
encuentren en el cuerpo normativo de la ley penal colombiana, pero se
encuentran  tipificados en los tratados de derechos humanos, deben tenerse
incorporados automáticamente en la legislación nacional208. Respecto al nomen
iuris de la conducta típica en el plano internacional y nacional, ha de considerarse
los hechos de la figura delictiva para calificarla209.
En consecuencia, acorde con el Bloque de Constitucionalidad, la fundamentación
del debido proceso es dinámica y flexible con amplia apertura de interpretación
jurídica debido a la integración normativa en el sistema constitucional.
3.4 JURISPRUDENCIA NACIONAL EN CASOS SELECCIONADOS
La cláusula remisoria (art. 93) de la carta política colombiana amplia el ámbito de
interpretación judicial en materia de derechos humanos, conforme al bloque de
constitucionalidad, concediendo a los jueces colombianos mayor poder
discrecional en las decisiones para resolver casos complejos, no obstante, las
providencias deben argumentarse y estar debidamente motivadas con
207 Ver supra. Principios de Núremberg
208 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. Sala Penal. Procesado Luis Alfonso Plazas Vega. Enero
30 de 2012, p. 448 y ss.
La omisión legislativa interna sobre desaparición forzada no impide su juzgamiento, por estar
tipificada en los tratados internacionales suscritos y ratificados por el Estado colombiano.
209 JUZGADO CINCUENTA Y UNO PENAL DEL CIRCUITO. Procesado Jesús Armando Arias
Cabrales. Abril 28 de 2011, p. 102 y ss.
La desaparición forzada era considerada crimen de lesa humanidad.
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fundamento en valores, principios, normas, línea jurisprudencial o, juicios de
ponderación y necesidad adecuadamente soportados. Por tanto, son relevantes
recientes fallos proferidos en las instancias del poder judicial para determinar la
responsabilidad penal de los perpetradores de  hechos de violencia contra la
población civil o grupos disidentes, con características similares. Algunos de ellos
son objeto de análisis en esta investigación.
3.4.1 Una mirada al origen del conflicto armado en Colombia. La historia
colombiana está enmarcada por multiplicidad de hechos de violencia que el
trascurso del tiempo y funcionarios corruptos, jueces parciales e injustos no han
podido sosegar. El clamor nacional y movimiento de las víctimas en busca de la
verdad, la justicia y la reparación y la presión de organismos internacionales han
permitido que los actos que vulneran derechos humanos no queden en la
impunidad. Algunos de ellos se juzgaron, otros, se están juzgando y muchos se
juzgaran. A fin de comprender los hechos de violencia y las decisiones finales de
los mismos, es menester penetrar el contexto de la historia política de Colombia
Desde su independencia del Reino Español en 1810 hasta la fecha se han
suscitado confrontaciones bélicas, inicialmente por las radicales postura para
establecer la forma de organización institucional del poder origino antagonismos
entre los realistas y los patriotas, a mediados del siglo XIX surgen los centralistas
y federalistas 210 que posteriormente convergen en los partidos liberal y
conservador cuyas disputas se desataron por el dominio del poder político y
económico, a mediados del siglo XX recrudeció la violencia bipartidista que afecto
el orden institucional. El Presidente Laureano Gómez había reemplazado el
Congreso por una Asamblea Constitucional y ejercía el poder de manera
dictatorial, sin embargo, su salud declinó, mientras Mariano Ospina Pérez empezó
a hacerle una gran oposición que condujo en gran medida al golpe de estado. El
13 de junio de 1953 el General del Ejército Gustavo Rojas Pinilla hizo golpe de
210 http://wsp.presidencia.gov.co/asiescolombia/histopolitica.html
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estado al Presidente Laureano Gómez en un evento sin derramamiento de
sangre, siguiendo la intención literal del dictador de pacificar el país. Los partidos
tradicionales liberal y conservador, para evitar ser desplazados por un tercer
partido nacido de la dictadura, decidieron firmar la declaración de Sitges (España)
el 20 de julio de 1957 concertando la forma de gobierno alternativo de los partidos
tradicionales dentro del denominado Frente Nacional211, en donde confirman que
los dos partidos compartirían el poder en partes iguales durante 16 años, la
presidencia se alternaría entre liberales y conservadores, lo que produjo que
estos partidos tradicionales  se constituyeran  en una misma clase política con
diferente nombre de partido a la hora de presentarse en las urnas, excluyendo
grupos disidentes y de izquierda o de nuevas ideologías comunistas. La
alternativa para terceros partidos estaba limitada y debieron surgir nuevos
movimientos políticos del seno mismo de los partidos tradicionales, que les
permitiera ser reconocidos dentro de las elecciones para las diferentes
corporaciones y poder participar en el gobierno, como el MRL o Movimiento
Revolucionario Liberal, el Partido Comunista Colombiano, La Alianza Nacional
Popular - ANAPO, entre otros.
El auge en las urnas de estos movimientos políticos disidentes genero una forma
de violencia, que no se enmarcaba dentro del color político de las antiguas
disputas sino desplegada por el poder económico y político imperante que busco
perpetuarse: Liberales y conservadores frente a los disconformes dando origen a
movimientos armados revolucionarios como las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC) en 1964,  el Ejército de Liberación Nacional
(ELN) en 1965, el Ejército Popular de Liberación (EPL) en 1967, el Movimiento 19
de Abril (M-19) en 1970, el Movimiento Indigenista Quintín Lame (MAQL) en
1984212
211 http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ayudadetareas/poli/frentenacional.htm
212 TIRADO MEJÍA, Álvaro. "Del Frente Nacional al momento actual: Diagnóstico de una
crisis". Nueva historia de Colombia. Vol. II. Bogotá: Editorial Planeta, 1989.
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Las denominadas “instituciones” se sienten agredidas, obviamente no reconocen
que su legitimidad se está debilitando, especialmente reflejado en las urnas en las
elecciones de 1964 y 1970, lo  que conllevo a la persecución de dirigentes de
esos movimientos y la toma de armas. El Estado hace uso de la fuerza pública y
los revolucionarios de las alternativas clandestinas y apoyo internacional
comunista. Antes que judicializar al enemigo, cuyo reconocimiento popular se
gestaba y podía convertirlo en víctima de las instituciones, se buscó su
inocuizacion, evitando la propagación de su ideología.
Los rebeldes se proponen mover las fibras de la sociedad fomentando el
secuestro, la extorsión y los actos contra multinacionales, dirigentes políticos y
medios de comunicación para doblegar al gobierno. La reacción del Estado no se
hizo esperar, desplegando toda su fortaleza. Los rebeldes optan por financiarse
de otras actividades ilícitas como el contrabando y el narcotráfico. La población
civil busca protegerse mediante contratación de fuerza privada como sucedió con
las Convivir. El Gobierno elaboró el Estatuto de Seguridad y Defensa de la
Democracia, expedido en 1978, el cual contenía los fundamentos para combatir a
los grupos guerrilleros mediante la organización de la "defensa nacional",
mecanismos para garantizar la "defensa civil" y la creación de "autodefensas".
Con base en dichas normas, los encargados de la fuerza pública colombiana
adiestraron, adoctrinaron y dotaron de armamento a civiles en áreas de conflicto
con la finalidad de que la ciudadanía se involucrara en el conflicto armado y
ayudara a las fuerzas de gobierno a derrotar a los grupos insurgentes. De esta
forma surge otro movimiento armado hoy conocido como paramilitarismo que,
inicialmente protegía la población civil. Una vez fortalecidos los paramilitares, al
igual que los movimientos guerrilleros, se erigieron como grupos autónomos e
independientes que pretendían, entre otros objetivos, apoderarse del negocio del
narcotráfico, y del territorio e infiltrar la clase política y dirigente, como
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consecuencia fueron varias las masacres, genocidios, secuestros, torturas,
aniquilamientos  y toda forma de violación de derechos humanos213.
Son muchos los hechos de violencia en cuya investigación y juzgamiento
realizada en cada escenario, especialmente cuando hay pluralidad de víctimas, se
destacan actos reiterativos, repetitivos, sistemáticos que permiten indicar que
numerosos actos violentos provienen de organizaciones armadas.
A pesar de la vigencia de los Tratados Internacionales y Convenios suscritos por
Colombia como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos aprobado
por la ley 74 de 1968, La Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto
de San José de Costa Rica aprobado por la ley 16 de 1972, la Convención contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes aprobado
por la ley 70 de 1986, la Constitución Colombiana de 1886214, que fue sustituida
por la constitución 1991215, el Código penal  ley 100 de 1980 sustituido por el
213 http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3825.pdf?view=1
214 ALCALDÍA MAYOR DE BOGOTÁ. La Constitución de 1886. Consultada el 19 de septiembre de
2013.disponible en http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=7153
Que estaría en el Titulo III de los derechos y garantía sociales.
Artículo 19.- Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y asegurar el respeto recíproco de los derechos naturales,
previniendo y castigando los delitos.
Artículo 20.- Los particulares no son responsables ante las autoridades sino por infracción de la Constitución
o de las leyes. Los funcionarios públicos lo son por la misma causa y por extralimitación de funciones, o por
omisión en el ejercicio de éstas.
Artículo 21.- En caso de infracción manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona,
el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta.
Los militares en servicio quedan exceptuados de esta disposición. Respecto de ellos, la responsabilidad
recaerá únicamente en el superior que da la orden
Artículo 24.- El delincuente cogido in fraganti, podrá ser aprehendido y llevado ante el Juez por cualquiera
persona. Si los agentes de la autoridad los persiguieren, y se refugiare en su propio domicilio, podrán
penetrar en él para el acto de la aprehensión; y si se acogiere a domicilio ajeno, deberá preceder
requerimiento al dueño o morador.
Artículo 25.- Nadie podrá ser obligado, en asunto criminal, correccional o de policía, a declarar contra sí
mismo o contra sus parientes dentro del cuarto grado civil de consanguinidad o segundo de afinidad.
Artículo 26.- Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se impute, ante
Tribunal competente, y observando la plenitud de las formas propias de cada juicio.
En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la
restrictiva o desfavorable
215 La Constitución de 1991 dispone en su Título II De Los Derechos, Las Garantías Y Los Deberes Capitulo
1
De Los Derechos Fundamentales
Artículo 11. El derecho a la vida es inviolable. No habrá pena de muerte.
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código penal  de la ley 599 de 2000, Los grupos de extrema derecha y defensores
del orden institucional en poder de las armas hicieron letra muerta el régimen
legal nacional e internacional vigente, al igual que los rebeldes y grupos
subversivos por obvias razones, desconocieron el ordenamiento jurídico.
La realización de estos hechos violentos se logró por anuencia e intervención de
muchos miembros de la fuerza pública, funcionarios del Estado y particulares,
quienes suministraban información a los grupos paramilitares e incluso ayudaban
en la creación de las llamadas “Listas Negras” con las que incursionaba el grupo
armado en busca de las personas que conformaban las listas para aniquilarlos
incluida la familia del ejecutado.  Los perpetradores de las masacres no conocían
a sus víctimas, imprescindiblemente debían acudir a la lista en mano para
seleccionarlas. Quienes aparecían en las listas habían sido previamente
señalados de ser guerrilleros, auxiliares de la guerrilla o no prestar ayuda a los
Artículo 12. Nadie será sometido a desaparición forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles,  inhumanos o
degradantes.
Artículo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las
autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica.
Artículo 22. La paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento.
Artículo 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisión o
arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.
La persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez competente dentro de las treinta y
seis horas siguientes, para que éste adopte la decisión correspondiente en el término que establezca la ley.
En ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad
imprescriptibles.
Artículo 29. El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.
En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de  preferencia a la
restrictiva o desfavorable.
Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por el, o de oficio, durante la
investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas
y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado
dos veces por el mismo hecho.
Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso.
Artículo 30. Quien estuviere privado de su libertad, y creyere estarlo ilegalmente, tiene derecho a invocar ante
cualquier autoridad judicial, en todo tiempo, por si o por interpuesta persona, el Habeas Corpus, el cual debe
resolverse en el término de treinta y seis horas.
Artículo 32. El delincuente sorprendido en flagrancia podrá ser aprehendido y llevado ante el juez por
cualquier persona.
Artículo 34. Se prohíben las penas de destierro, prisión perpetua y confiscación.
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paramilitares o no cumplir con las cuotas extorsivas impuestas por los
paramilitares y demás motivos abyectos o fútiles o en el caso contrario, respecto
de los insurgentes revolucionarios, seleccionaban sus víctimas por favorecimiento
a paramilitares216.
Los actos violentos contra la población civil, incluidos  asentamientos indígenas y
afro descendientes,  por parte de los grupos armados para el control territorial han
conducido al desplazamiento forzoso de la población abandonando sus tierras y
propiedades. Un inmenso número de víctimas han sido despojadas de sus
propiedades mediante compraventas bajo fuerza mayor o coacción  ajena,
adulteración de documentos, posesión arbitraria e irregular, expropiación ficticia y
demás formas fraudulentas de grupos armados que actúan bajo el manto de las
actuaciones de funcionarios corruptos217.
La notoriedad de estos hechos no podía pasar inadvertida por la comunidad
nacional e internacional obligando al Estado y a los organismos internacionales a
intervenir en la búsqueda de justicia, verdad y reparación a las víctimas.
3.4.2 Asalto del carro repartidor de leche. El 30 de Septiembre de 1985
integrantes del M-19 asaltaron un carro repartidor de leche en el sur de Bogotá
procediendo a repartir el producto entre los vecinos del sector y abandonaron el
lugar por grupos en direcciones opuestas, algunos abordaron una buseta, en la
que fueron alcanzados por miembros del F2 de la Policía.
216 http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/3835
217 Ibíd.
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Previa una explosión de una granada que al parecer tenían los subversivos, dos
integrantes del M-19 y un civil resultaron muertos por tiros de gracia, en estado de
indefensión, de acuerdo a las necropsias practicadas, y otro civil quedo herido.
Los demás miembros del grupo subversivo M-19 fueron perseguidos y dados de
baja en similares condiciones en otros sitios de la ciudad218.
La investigación fue iniciada por el Juez 78 de Instrucción Penal Militar, siendo
declarada la cesación de procedimiento por tratarse de una reacción del agente
ante la desproporcionada reacción de los ocupantes del automotor. El fallo fue
confirmado por el Tribunal Superior Militar justificando el accionar del agente de
Policía, estando amparado por obrar en legítima defensa y afirmo que el tatuaje
dejado por disparos en los cuerpos de las víctimas se justificaba por la cercanía al
estar dentro de la buseta219.
La Comisión Interamericana de Derechos Humanos en 1997 recomendó al
Estado Colombiano adoptar los cambios legislativos pertinentes para que los
delitos de tortura, ejecución extrajudicial y desaparición forzada realizados por
miembros de la Policía, fueran conocidos por la jurisdicción ordinaria, recomendó
iniciar las acciones necesarias para la investigación y sanción de los responsables
y garantizar la seguridad a testigos y colaboradores para el esclarecimiento de los
hechos.
En consecuencia, el Ministerio Publico inicio la demanda de Revisión ante la
Corte Suprema de Justicia que en sentencia de revisión ordeno dejar sin efecto el
fallo de cesación de procedimiento, remitiendo el proceso a la Fiscalía General de
la Nación para que avoque la investigación. Respecto de la prescripción, el alto
tribunal señalo que no opera por cuanto la revisión es un “fenómeno jurídico
extraordinario que si bien puede romper la inmutabilidad e irrevocabilidad del fallo,
218 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Revisión 26.703. Marzo 06 de
2008, p. 131.
219 Ibíd.
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no afecta otros temas, entre ellos el de la prescripción,”220 porque al haberse
proferido una sentencia, no se puede predicar inactividad del Estado, además,
“sería absurdo que no existiendo un límite de tiempo para interponer el recurso
extraordinario, la simple concesión de él permitiera la cesación del procedimiento
por prescripción, dando lugar así a una muy expedita vía para la impunidad.”221
3.4.3 Toma del palacio de justicia. El 6 de noviembre de 1985 un grupo  de 35
guerrilleros del autodenominado M-19 asaltaron el Palacio de Justicia, tomando
como rehenes bajo amenaza de muerte a magistrados de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado, funcionarios, empleados y personas que se
encontraban en el Edificio. Con esta conducta, al tomar rehenes civiles y atacar
blancos civiles, el grupo guerrillero violó el derecho penal interno colombiano y el
derecho internacional humanitario (Convenios I y IV de Ginebra)222.
En cumplimiento de sus competencias constitucionales, legales y reglamentarias,
este hecho desencadenó la reacción de las fuerzas armadas de Colombia,
incluidos el ejército, la policía y el departamento administrativo de seguridad DAS.
El presidente de Colombia como comandante y jefe de las fuerzas armadas de
Colombia imparte la orden de restablecer la institucionalidad garantizando la vida
de los rehenes. Para obedecer la orden se activó el PLAN TRICOLOR que había
sido implementado por el Ministerio de Defensa en 1983 para operaciones
coordinadas dentro de un plan estratégico de Seguridad Nacional en caso de
conflicto interno o internacional.
El plan Tricolor, por acuerdo de los organismos armados, fue comandado por el
General JESUS ARMANDO ARIAS CABRALES223, comandante de la Brigada
220 Ibíd.
221 Ibíd.
222 TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTÁ. Sala Penal. II Instancia.
Procesado Luis Alfonso Plazas Vega. Desaparición Forzada, enero 30 de 2012.
223 JUZGADO 51 PENAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ. Procesado Jesús Armando Arias
Cabrales.28 de Abril de 2011.
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General del Ejército. En desarrollo de la operación participaron el Batallón
Guardia Presidencial, la Escuela de Caballería, Escuela de Artillería y Policía
Militar, quienes tenían determinadas labores operacionales a cumplir,
correspondiendo a la Escuela de Caballería, comandada por el Coronel LUIS
ALFONSO PLAZAS VEGA apoyar el acceso al palacio de justicia con los
vehículos blindados y proteger a las unidades para su ingreso, participando en el
rescate, custodia, conducción y evacuación de los rehenes y detenidos hacia el
puesto de control del B2, instalado en la Casa Florero a una cuadra del palacio y
de allí, algunas personas fueron trasladadas a la Escuela de Caballería. La
operación que culmino el 7 de noviembre en horas de la tarde dejo como
resultado 94 muertos, 11 desaparecidos, cerca de 250 rehenes rescatados  y el
edificio completamente destruido.
El plan Tricolor 83 implementado por el Ministerio de Defensa consagraba como
misión que el ejército con el mando operacional de otras Fuerzas Institucionales
conducirían operaciones antisubversivas en su jurisdicción para “destruir” los
grupos alzados en armas con el propósito de mantener el orden y las
Instituciones. Igualmente, se encontraba vigente el plan de Operaciones
Especiales de Inteligencia que establecía la captura de integrantes de la red
urbana del M-19 y asigna para cada unidad blancos e individuos específicos de la
organización subversiva224. De las pruebas recaudadas, se halló documento en
los archivos de le Escuela de caballería en diligencia de inspección judicial que
disponía que la línea de conductas  delictuales o legales desarrolladas por los
miembros de la unidad militar de la Escuela de Caballería y los agentes estatales
queden en la impunidad, documento que no aparece firmado pero por su
procedencia, contenido y fecha de elaboración corresponde a la comandancia del
coronel Plazas Vega. Del mismo modo quedo en evidencia que antes, durante y
después de los hechos del Palacio de Justicia, esta unidad militar era utilizada
como centro para la práctica de acciones inconstitucionales por agentes estatales
224 Ibídem
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como privación ilegal de la libertad, torturas y desapariciones forzadas que
constituyen delitos de lesa humanidad.
El Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Bogotá, D.C. en
Sentencia de 9 de Junio de 2010 declaro la responsabilidad como autor mediato
en aparato organizado de poder por desaparición forzada de 11 personas entre
ellas Irma Franco Pineda (infiltrada del M-19 en la Biblioteca del Palacio) y Carlos
Augusto Rodríguez Vera (empleado de la cafetería en el sótano del Palacio).
En Sentencia de II Instancia ante el Tribunal Superior de Bogotá, Sala Penal el 30
de Enero de 2012  confirma  la condena pero determina la responsabilidad del ex
coronel Plazas Vega por los delitos de Desaparición Forzada de Irma Franco
Pineda y Carlos Augusto Rodríguez Vera, anulando el proceso por los otros 9
desaparecidos para rehacer la investigación con seriedad e integridad. Además,
ordena la compulsa de copias a organismos internacionales para la investigación
del Ejecutivo (Belisario Betancourt) y altos miembros del gobierno de la época,
para establecer la responsabilidad penal en estos hechos.
3.4.4 Autoría mediata en procesos  de justicia y paz. En el presente acápite se
esbozaran algunos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia relativos a
la necesidad de acudir a la figura de la autoría mediata por organizaciones de
poder para determinar la responsabilidad de jefes de organizaciones al margen de
la ley o de funcionarios del gobierno involucrados en conductas delictivas que han
conmocionado al país.
La presentación será limitada porque el análisis de cada sentencia conllevaría, en
primer lugar, que la exploración de algunos casos presentaran de manera
repetitiva consideraciones de la Corte sobre la responsabilidad penal por autoría
mediata mediante organizaciones de poder, en segundo lugar, el análisis
extensivo de cada sentencia haría interminable el presente estudio y en tercer
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lugar, penal por autoría mediata mediante organizaciones de poder, en segundo
lugar, el análisis extensivo de cada sentencia haría interminable el presente
estudio y en tercer lugar, con los casos expuestos, la jurisprudencia, la doctrina y
la normatividad examinada, aportan suficientes elementos que amplían la
comprensión del objeto de estudio abordado.
La Corte Suprema de Justicia, resuelve la apelación de la Fiscalía, el Ministerio
Público y las victimas  contra la decisión de la Sala de Conocimiento de Justicia y
Paz del Tribunal Superior de Barranquilla, adoptó la decisión de no legalizar los
cargos formulados por la Fiscalía argumentando que  “los elementos materiales
probatorios y la evidencia física acompañada por el ente acusador no es
demostrativa de  la participación de FERNEY ALBERTO ARGUMEDO TORRES
en los delitos de homicidio en persona protegida y desaparición forzada, de los
que fueron víctimas Claudia Ivonne Torres Gregory y Dianis Julieth Arrieta
Angulo”225. Considera la Corte que la versión libre del procesado indicando que se
encontraba en el lugar de los hechos con sus tropas por casualidad para hacer
mantenimiento y no participo en la ejecución de los hechos que realizo su
inmediato superior alias “Jader” quien efectivamente se encontraba al mando de
la escuadra que allí operaba. En consecuencia confirma la decisión del a quo.
En esta oportunidad la Corte expreso:
Con tal cometido, debe recordarse que en desarrollo del conflicto armado
interno, los grupos organizados armados al margen de la ley, entre ellos,
los de autodefensa, desarrollaron vida independiente de quienes los
integraron y actuaron con un elevado grado de automatismo en cuanto
cumplieron órdenes que provenían de la cima de la organización, con la
certeza para quien las emitía, que se cumplirían sin necesidad de dársela
directamente al ejecutor material, a quien tampoco tenía necesidad de
conocer226.
225 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Acta 157 de Mayo 22 de 2013.
226 Ibíd.
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Con fundamento en estas circunstancias, en la ejecución de hechos
delictivos intervinieron personas que no estuvieron en el nivel de los
ejecutores materiales, por lo que dogmáticamente su actuación no se
acomoda dentro de los linderos de la coautoría impropia o dominio
funcional del hecho delictivo, porque su relación con aquellos es de
naturaleza vertical y jerarquizada, por lo que adoptan la posición del
hombre de atrás, es decir, quien domina la voluntad del autor material,
pero no de la forma tradicionalmente conocida, esto es, por un déficit de
conocimiento o libertad de éste, que lo convierte en simple
instrumento227.
Así, el hombre de atrás, también conocido como de escritorio, a través
del aparato organizado de poder influye para asegurar la producción del
resultado, sin ejecutar el hecho de propia mano, al paso que, se insiste,
quien materializa la conducta tiene el dominio de la acción , en cuanto
tiene la posibilidad de elegir la forma como finalmente la ejecuta228.
En otro pronunciamiento la Corte, al resolver la apelación de las víctimas y el
Ministerio Publico contra la decisión que legalizo los cargos contra Gian Carlo
Gutiérrez, desmovilizado del Bloque Calima de las Autodefensas Unidas de
Colombia, por no incluir la Fiscalía otras conductas punibles contra el DIH, la
Corte ordeno la anulación del proceso a partir de la imputación por participación
en la ejecución de los hechos punibles endilgados cuando fungía como patrullero
del grupo armado ilegal. Al respecto sostuvo:
“... En materia de justicia transicional, para el caso colombiano, es viable la
aplicación de la teoría de “la concurrencia de personas en el delito y los aparatos
organizados de poder”, “autoría mediata en aparatos organizados de poder con
instrumento fungible pero responsable” o “autor detrás del autor”. Afirmó la Sala
que el fenómeno de intervención plural de personas articuladas de manera
jerárquica y subordinada a una organización criminal, que mediante división de
tareas realizan conductas punibles, debe comprenderse a través de la metáfora
227 Ibíd.
228 Ibíd.
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de la cadena” 229 y continua la Corte exponiendo su postura conforme se
transcribió en el acápite de coautoría por cadena de mando en esta obra.
Entre otras razones expuestas por la Corte Suprema de Justicia230, para aplicar la
teoría de la autoría mediata por aparatos organizados de poder  y de relevancia
para esta investigación, se encuentra en el siguiente pronunciamiento:
“(…) para el caso colombiano esta teoría de “la concurrencia de personas en el
delito y los aparatos organizados de poder”, “autoría mediata en aparatos
organizados de poder con instrumento fungible pero responsable” o “autor tras el
autor”, la doctrina más atendible la viabilizó:
En primer lugar, para garantizar la prevención general como función de la
pena, pues la sociedad reprochará en mayor medida a los autores y no a
los partícipes de las conductas punibles; segundo, porque al reprochar
socialmente a la organización delictiva y a las diversas formas de
participación que en ella se presenten, se desestimula la delincuencia y
el dirigente se torna visible ante la sociedad; tercero, porque las
diferentes formas de responsabilidad se justifican en razón al principio de
proporcionalidad y a la función de retribución justa que significa
reconocer el principio de accesoriedad, porque no es posible reprocharle
a una persona su calidad de partícipe bien como instigador,
determinador, cómplice o interviniente, sin haber reconocido previamente
la identidad del autor; y, en cuarto lugar, porque en aras de garantizar el
derecho a la verdad, sólo es posible establecer las cadenas de mando
bajo las cuales opera una organización delictiva, su estructura y su
funcionamiento si se sabe quiénes conforman la cúpula, los mandos
medios y los miembros rasos de esos aparatos o grupos organizados al
margen de la ley. Además, de contera, se garantiza el derecho a la no
repetición y se podrá aplicar a los miembros rasos, muy seguramente, el
principio de oportunidad condicionado, siempre y cuando sus conductas
delictivas no estén dentro del marco de los delitos de lesa humanidad o
contra el DIH y colaboren efectivamente, en el desmantelamiento de
dichos grupos231.
229 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Proceso 32.022. Septiembre 21 de
2009.
230 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Acta 357. Septiembre 26 de 2012.
Concordante Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Fallo. 29.221 de Septiembre 02
de 2009.
231 Ibíd.
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Aun cuando la Corte no lo señala en sus providencias, estas reflejan las
directrices de la jurisprudencia internacional (el caso Lubanga en la CPI expuesto
infra) respecto de la autoría mediata por aparatos organizados de poder y la
coautoría en ciertos eventos, como se desprende del siguiente aparte:
Finalmente, cabe citar la aplicación de la tesis de la autoría mediata en el
caso donde se juzgó el homicidio de Alfredo Correa De Andreis, en el
cual se comprobó que el procesado tenía nexos con el Bloque Norte de
las Autodefensas y que como Director del Departamento Administrativo
de Seguridad, DAS, puso la institución oficial a disposición de un aparato
militar ilegal -AUC-.
Allí se reiteró que cuando se está ante el fenómeno delincuencial
derivado de estructuras o aparatos de poder organizados, los delitos
ejecutados son imputables tanto a sus dirigentes -gestores,
patrocinadores, comandantes- a título de autores mediatos, a sus
coordinadores en cuanto dominan la función encargada -comandantes,
jefes de grupo- a título de coautores; y a los directos ejecutores o
subordinados -soldados, tropa, patrulleros, guerrilleros o milicianos-, en
calidad de autores materiales, pues toda la cadena actúa con verdadero
conocimiento y dominio del hecho y mal podrían salir favorecidos algunos
de ellos con una posición conceptual que comporte la impunidad232.
Algunos hechos de violencia cometidos por las organizaciones al margen de la
ley, se relatan a continuación.
3.4.5 Masacre de la Rochela233. El 18 de enero de 1989 un grupo paramilitar con
la cooperación de agentes estatales ejecutó extrajudicialmente a 15 miembros,
(12 fallecidos y 3 sobrevivientes), mientras cumplían una diligencia probatoria en
su carácter de funcionarios de la administración de justicia en el corregimiento de
“La Rochela”, en el Bajo Simacota, Departamento de Santander, Colombia.
232 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal. Caso muerte de Carlos Castaño Gil.
Providencia SP1432-2014 (40214).
233 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso La Masacre de la Rochela vs
Colombia, Sentencia del 11 de mayo de 2007.
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Por su magnitud posee un especial significado para la sociedad Colombiana en
tanto se refiere al asesinato de funcionarios judiciales mientras cumplían con su
deber de investigar entre los hechos de violencia, la responsabilidad de civiles y
militares en la Masacre de los “19 Comerciantes”, así como otros hechos de
violencia perpetrados en la zona del Magdalena Medio.
La Corte Interamericana determino que el Estado violó, en perjuicio de Mariela
Morales Caro, Pablo Antonio Beltrán Palomino, Virgilio Hernández Serrano,
Carlos Fernando Castillo Zapata, Luis Orlando Hernández Muñoz, Yul Germán
Monroy Ramírez y otras personas, como víctimas, los derechos a la vida, a la
integridad personal. Además violó en perjuicio de los familiares el derecho a la
integridad personal, los derechos a las garantías judiciales.
3.4.6 Masacres de Ituango234. Pese al aviso por parte de la sociedad civil de su
temor y preocupación por la posibilidad de una incursión armada paramilitar en la
zona de Ituango, el 10 de junio de 1996 el Comando del Batallón Girardot dio la
orden de retirar la mayoría de las unidades que operaban en la zona y
desplazarlas al sector de Santa Lucía y otras veredas alejadas de La Granja. El
11 de junio de 1996 cerca de 22 hombres fuertemente armados con fusiles y
revólveres, miembros de grupos paramilitares, se dirigieron en dos camionetas al
municipio de Ituango, específicamente al corregimiento de La Granja. El grupo
paramilitar inició su recorrido en las cercanías del municipio de San Andrés de
Cuerquia, donde pasaron a corta distancia de un comando de policía, sin que la
fuerza pública adoptara medida alguna para detenerlos. Se asesinaron a varias
personas de la comunidad.
Una vez consumada la incursión en La Granja, la sociedad civil de Ituango mostró
nuevamente su preocupación. En este contexto, entre los días 22 de octubre y 12
234 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de las Masacres de Ituango
vs. Colombia. Sentencia 1 de julio de 2006.
107
de noviembre del año 1997 tuvo lugar una incursión paramilitar en el
corregimiento de Builópolis, más conocido en la región de Ituango como El Aro.
La cadena de ejecuciones selectivas perpetradas por un grupo paramilitar que se
movilizó por varios días a pie con la aquiescencia, tolerancia o apoyo de
miembros de la Fuerza Pública, se inició en el corregimiento de Puerto Valdivia,
punto de partida de su recorrido. El grupo paramilitar obligó y forzó, bajo amenaza
de muerte, a diecisiete residentes del área a arrear ganado robado durante
diecisiete días a varios puntos de destino. Los arrieros no recibieron ningún tipo
de remuneración por el trabajo realizado.
La Corte Interamericana declara la responsabilidad internacional del Estado. Por
ello, se considera que se violaron los derechos a la vida, a no ser constreñido a
ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio, a la libertad personal, a la propiedad
privada, a la prohibición de injerencias arbitrarias o abusivas en la vida privada y
en el domicilio, al derecho de circulación y de residencia, a las medidas de
protección que por condición de menor de los niños, a la integridad personal y no
se les garantizó el pleno acceso a la justicia.
3.4.7 Masacre de Mapiripan235. El 15 de julio de 1997 un centenar de miembros
de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) con la colaboración y
aquiescencia de agentes del Estado, separaron a 27 personas identificadas en
una lista como presuntos auxiliares, colaboradores o simpatizantes de las FARC y
que estas personas fueron torturadas y descuartizadas por un miembro de las
AUC conocido como “Mochacabezas”.
Los paramilitares permanecieron en Mapiripán desde el 15 hasta el 20 de julio de
1997, lapso durante el cual impidieron la libre circulación a los habitantes de dicho
municipio, y torturaron, desmembraron, desvisceraron y degollaron
235 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso De La “Masacre De
Mapiripán”  Vs. Colombia. Sentencia de 15 Septiembre de 2005.
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aproximadamente a 49 personas y arrojaron sus restos al río Guaviare, en el
Municipio de Mapiripán, Departamento del Meta”. Además, una vez concluida la
operación, las AUC destruyeron gran parte de la evidencia física, con el fin de
obstruir la recolección de la prueba.
La Corte Interamericana determino que El Estado violó el derecho a la Vida,
Derecho a la Integridad Personal, Derecho a la Libertad Persona, Garantías
Judiciales y Protección Judicial de la Convención, en relación (Obligación de
Respetar los Derechos) del referido tratado de la Convención Americana, en
perjuicio de las presuntas víctimas de la alegada masacre perpetrada en
Mapiripán.
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CAPITULO IV.
HACIA LA CONSOLIDACIÓN DE LA AUTORÍA MEDIATA POR
ORGANIZACIONES DE PODER
Corolario de lo expuesto, la aplicación de la autoría mediata por aparatos
organizados de poder, se trunca de acuerdo al momento histórico, socio-político y
la legislación vigente en determinado Estado. Por supuesto que no es fácil pasar
este cuello de botella, porque, como afirma Ferdinand Lasalle, la esencia de una
Constitución, aquello que la hace real y efectiva son los factores reales de
poder236, sin los cuales se convertirá en solo una hoja de papel. Esos factores son
el aparato estatal, el gobierno y las instituciones, la esfera social económicamente
dominante, el pueblo, la conciencia colectiva y la cultura general que lo
componen, otros factores influyentes, son los medios de comunicación y la
educación. Puede afirmarse, sin lugar a equívocos, que existen factores externos
de poder entre los que se encuentra la presión de la comunidad internacional.
La visión integral revelada a lo largo de esta investigación desvela las argucias,
trabas, obstáculos para la investigación y sanción de los responsables por
violación grave a los derechos humanos, especialmente cuanto se encuentran
involucrados jefes militares, altos funcionarios públicos o jefes de gobierno,
quienes se encuentran amparados en el ordenamiento jurídico interno que
consagra las instituciones de inmunidad, fuero o inviolabilidad,237 incluso, por su
posición y poder expiden normas de amnistía o indulto a su favor238.
236 LASALLE, Ferdinand. Que es una Constitución?. Editado por elaleph.com, 1999. La
“Constitución escrita corresponda a la Constitución real, a la que tiene sus raíces en los factores
de poder que rigen en el país”. Editado por elaleph.com, 1999, p. 56.
237 La inmunidad corresponde al Derecho Internacional excluyendo a agentes diplomáticos extranjeros de la
aplicación del derecho interno del país en que ejercen funciones; El fuero pertenece al derecho interno
público interno que reserva la investigación y juzgamiento de delitos cometidos por determinados funcionarios
públicos a instancias internas específicas. En Colombia existe el fuero presidencial, de los magistrados de las
altas cortes, del fiscal general de la nación, de la fuerza pública, de los ministros y de los indígenas, entre
otros; y, la inviolabilidad es una garantía constitucional del principio democrático que extrae de la persecución
penal a determinados funcionarios públicos por los actos realizados en ejercicio de su cargo o investidura. La
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En Colombia se utilizó, por parte de las fuerzas de poder, lo previsto en las
instituciones del fuero y la inviolabilidad, reconocimiento hecho por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional239 y del Tribunal Superior de Bogotá240 al
aseverar que el Congreso de la República hace una valoración política (que no
jurídica) de la improcedencia del proceso penal ante la Corte Suprema de Justicia,
contra el Presidente Belisario Betancourt, por las implicaciones políticas de estos
procesos y de conveniencia nacional. En consecuencia, al Presidente Betancourt
no se le ha adelantado ningún juicio penal en Colombia que establezca la posible
tipicidad y responsabilidad de su conducta en relación con los hechos de la toma
del Palacio de Justicia. Es decir solo se realizó un juicio político y no judicial.241
4.1 ANÁLISIS DE ALGUNOS HECHOS PUNIBLES Y DE SU JUZGAMIENTO
Como puede observarse en los actos de reacción de la fuerza pública  contra los
miembros del M-19242 se efectuó un uso excesivo de las armas, de violencia
mediante tortura y desaparición forzada pretendiendo inocuizar o exterminar al
enemigo. El deplorable panorama también se refleja en las masacres de
Mapiripan,243 Ituango244 y la Rochela245 los victimarios torturaban, desmembraban,
desvisceraban y degollaban a sus víctimas, muchos de los infortunados
inviolabilidad exime de toda responsabilidad. En la inmunidad y el fuero procede el juzgamiento ante el juez
correspondiente por el fuero o inmunidad.
238 Amnistía. Extingue la responsabilidad penal por desaparecer el delito; Indulto. Es responsable del delito y
de la pena, pero se le perdona el cumplimiento de la pena impuesta.
239 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-047 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Díaz. Y Alejandro
Martínez Caballero.
“Incompetencia de la Corte Suprema de Justicia para investigar los votos y opiniones de los representantes
en el proceso contra el Presidente pero competencia para conocer de cualquier otro delito cometido en ese
proceso”.
240 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ, D.C. Sentencia enero 30 de 2012. Acta 008. Apelación
Sentencia Condenatoria Alfonso Plazas Vega.
241 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-047 de 1999, Op. cit.
242 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso de Revisión 26.703 de Marzo 06 de 2008, Op. cit.
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotá, D.C. Sentencia de Enero 30 de 2012.
243 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso De La “Masacre De
Mapiripán”  Vs., Op. cit.
244 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de las Masacres de Ituango
vs. Colombia, Op. cit.
245 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso La Masacre de la Rochela vs
Colombia, sentencia del 11 de mayo de 2007.
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terminaron en fosas comunes que ellos mismos cavaban previamente o
arrastrados por los caudalosos ríos de Colombia.
Iniciada la investigación por la correspondiente Fiscalía, en cada uno de estos
hechos, se hacen señalamientos a militares y a la policía a fin de ser investigados
por la justicia Militar. Quienes fueron procesados por el organismo castrense, en
uso del fuero militar, terminaban absueltos y los procesados por los  tribunales
ordinarios se beneficiaron porque en varios casos no logran avanzar en el
esclarecimiento real de los hechos por alteración de la escena, el asesinato de
diversos testigos y la intimidación de otros. Algunos funcionarios y tribunales se
declaran incompetentes o amenazados y suceden toda clase de actos dilatorios
procesales que dan oportunidad para que los responsables evadan la justicia,
motivo por el que las victimas acuden a la Comisión Interamericana de Derechos
Humanos para demandar al Estado Colombiano que fue condenado por estos
hechos por la Corte Interamericana, tanto para reparación a las víctimas como la
revisión de procesos que absolvían a los victimarios.
Al estudiar los juicios del M-19246 y las diferentes masacres, no hubo necesidad
de crear una norma especial para juzgar a los victimarios. El derecho justo
(nacional e internacional) estaba vigente a pesar de ser desconocido de hecho
por los grupos armados y la fuerza pública. Tan aberrantes atrocidades no podían
pasar inadvertidas ni permitir que las victimas hicieran justicia por su propia mano
con la aquiescencia del Estado como venía ocurriendo entre guerrilleros y
paramilitares. Para la realización de la justicia, la protección de las víctimas y
legitimar las instituciones, fue procedente la revisión de los procesos por
recomendación de organismos internacionales (CIDH), temas previamente
esbozados.
246 Toma del Palacio y Asalto al carro de leche, entre otros.
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Es importante observar que los acontecimientos de asalto por el M 19 al carro de
leche el 30 de Septiembre de 1985.247, corresponde a un mes y cinco días antes
de la toma del Palacio de Justicia en Bogotá. La reacción de los miembros del F2,
perteneciente al cuerpo de policía, más no el ejército, para estos eventos
(conocidos como actos de la subversión o actos terroristas) se había
preconcebido, correspondía a la activación y ejecución de un plan previamente
acordado, pues es la única manera de explicar  porque todos los efectivos del F2
actuaron de la misma forma: perseguir a los subversivos, y darles muerte con tiro
de gracia.
Es decir, que los hechos permiten inferir que los policiales no actuaron ni podían
actuar motu propio en diferentes puntos de la ciudad contrario a derecho, sino
conforme a la posible existencia de una orden superior para tal efecto y la
ejecución de un prediseñado plan como lo evidencia la creación de planes para la
Defensa de la Seguridad Nacional en 1983 y el plan secreto de las fuerzas
armadas denominado Plan Tricolor, que predeterminaron la actuación de la fuerza
pública en estos eventos y permitieron el despliegue de los grupos de inteligencia
del ejército y la policía  logrando desvelar anticipadamente los planes que
realizaría el M-19, tanto el asalto al carro de leche y  la posterior toma del Palacio
de Justicia. El objetivo fue permitir e incluso facilitar248 que el M-19 llevara a cabo
los hechos delictivos propuestos, lo que justificaría su arremetida y ejecución
presentándola como una operación justa y necesaria para proteger el orden
institucional. La misión del Plan Tricolor consagra: “El Ejercito con el mando
operacional de otras Fuerzas Institucionales y el control operacional de
organismos de seguridad del Estado conducen operaciones antisubversivas en su
jurisdicción para destruir los grupos alzados en armas con el propósito de
247 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Proceso de Revisión 26.703 de Marzo 06 de 2008, Op. cit.
248 JUZGADO 51 PENAL DEL CIRCUITO. Procesado Jesús Armando Arias Cabrales. Sentencia
Abril 28 de 2011, p. 127.
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mantener el orden interno y garantizar la soberanía nacional y las Instituciones
Patrias…”249.
En otro aparte del Plan Tricolor se lee: la:
Policía Nacional… en coordinación con el Ejercito preparara y con
responsabilidad primaria pone en ejecución planes para: control y
recuperación de áreas urbanas, control de vías terrestres, control
permanente de las áreas bancarias… en coordinación con la Unidades
Militares prepara y pone en ejecución planes relacionados con el
conocimiento, control, arresto y confinamiento de dirigentes subversivos
y agitadores comunistas… Intensifica las operaciones de inteligencia y
contrainteligencia y suministra informaciones en forma oportuna a las
juntas de inteligencia…250.
Por estos hechos agentes del F2 de la Policía, fueron procesados inicialmente por
la justicia militar que los absolvió en primera y segunda instancia mediante auto
de cesación de procedimiento. Las victimas acudieron a los organismos
internacionales y el Comité Interamericano de Derechos Humanos recomienda al
Estado Colombiano la realización de una investigación seria e imparcial de los
hechos que protejan el derecho de las víctimas a la verdad, justicia y reparación.
La solicitud de organismos internacionales, en este sentido, es causal de revisión
del proceso ante la Corte Suprema de Justicia que ordeno la nulidad de lo
actuado a partir de la resolución de cierre de la investigación determinando que el
proceso se tramite ante la jurisdicción ordinaria por cuanto los hechos
constituyeron violación flagrante de los derechos humanos amparados en la
constitución y legislación nacional y en los art. 4, 5, 8 y 25 de la Convención
Americana de Derechos Humanos y el art. 3 del Convenio de Ginebra.
249 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. Sentencia. Auto del 30 de Enero de 2012, p. 486.
Apartes del Plan Tricolor citado
250 Ibíd., p. 487.
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A más de la legislación vigente se acudió al precedente judicial por reiterada
jurisprudencia de la Corte Constitucional 251 frente a casos de impunidad de
violaciones a los derechos humanos o al derecho internacional humanitario, la
búsqueda de un orden justo y los derechos de las víctimas desplazan la
protección de la seguridad jurídica y la garantía del non bis in ídem, y por ello la
existencia de una decisión absolutoria con fuerza de cosa juzgada no debe
impedir la reapertura de la investigación de esos comportamientos por cuanto la
seguridad jurídica en una sociedad democrática, fundada en la dignidad humana,
no puede estar edificada sobre la base de silenciar el dolor y los reclamos de
justicia de las víctimas de graves infracciones a los derechos humanos y al
derecho internacional humanitario252.
Concomitante con los hechos del asalto al carro de leche, 36 días después, el M-
19 realiza la toma del Palacio de Justicia, cuya complejidad demanda un análisis
separado presentado a continuación, para demostrar que los acontecimientos de
violación a los derechos humanos en los casos citados, tenían un único fin:
destruir los grupos alzados en armas, en unos eventos, con actos directos de la
fuerza pública y en otros, en connivencia de grupos paramilitares y fuerza pública.
A más de la responsabilidad de los comandantes de grupos armados o jefes
militares, es importante observar que este proceder en todo el territorio nacional,
no podía ser desconocido por quien ostentaba el supremo cargo de comandante
jefe de la fuerza pública, jefe de gobierno y jefe del Estado colombiano. No
obstante el presente estudio ha de enfocarse en la forma de aplicación de la
autoría mediata en Colombia y no en la responsabilidad del presidente de la
Republica, simplemente se presentan elementos de juicio suficientes para
incentivar la investigación académica.
251 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 004 de 2003, Op. cit.
252 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 004 de 2003, Op. cit.
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4.1.1 Análisis caso plazas vega. El Tribunal Superior de Bogotá en II Instancia
determino que existían elementos de juicio dentro de una estructura lógica
indiciara de la existencia, por parte de las fuerzas que participaron en la
recuperación del Palacio de Justicia, “una instrucción de exterminio físico total de
los miembros del M-19 que realizaron la toma”253.
El honorable Tribunal parte de distinguir y definir los siguientes términos:
instrucción es el querer del superior que da trasmite o auspicia a sus inferiores en
una estructura de poder jerarquizada, constituyéndose como “una institución
intermedia entre la política y la orden”.254 La política es “la designación general y
abstracta de un objetivo ideal al que deben tender todas las acciones que con
base en esa política asuma el grupo”255 y  orden es el mandato de producir un
resultado concreto y como producirlo, enmárquese o no en una política.256 De
esta forma busca complementar el significado instrucción como “dar, trasmitir o
auspiciar el mandato de producir un género de resultados indeterminados, con o
sin la indicación de los medios deseados para producirlos.” En este sentido,
quienes trasmitían la orden, política o instrucción no cometían el hecho, no tenían
comunicación con el autor o ejecutor de la orden, responsable penalmente.
Al no poder adecuar estas conductas en la institución dogmática de la teoría del
dominio del hecho, considero que el concepto de autoría mediata por aparato
organizado de poder propuesto por CLAUS ROXIN reivindica la responsabilidad
penal del autor inmediato por tener dominio directo del hecho y del autor mediato
por el dominio de la organización de poder al que ambos pertenecen, estimando
que “Este hallazgo determinó que el aparato de poder adquiría un valor
instrumental sobre el inferior, que si bien no inhibía su autonomía para gobernar
253 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. Sala Penal. Acta 008. Enero 30 de 2012. Proceso 2008-
0025. Procesado Luis Alfonso Plazas Vega. Desaparición Forzada. Recurso de Alzada. Confirma.
254 Ibíd.
255 Ibíd.
256 Ibíd.
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su conducta, si la orientaba hacia un ámbito antagónico al del derecho social y
democrático de los Estados modernos”257.
Concluye el Tribunal determinando la responsabilidad del procesado Plazas Vega
como autor mediato de un concurso de delitos de desaparición forzada, con
fundamento en las siguientes evidencias:
a. Existencia de una organización que desarrollo actividades delictivas
aprovechando la organización institucional y desbordando el marco
constitucional y legal, para perseguir organizaciones armadas ilegales.
Operaban paralelamente al aparato institucional con relación jerárquica y
contribución armónica de las estructuras de poder para extraer a sus miembros
de la persecución penal y disciplinaria de los órganos de control.
b. Trasmisión de instrucción ilegal a través de la cadena de mando y se
ejecutaron sin resistencia, con conocimiento y voluntad (dolo). “Por ello todos
tenían claro qué se debía hacer cuando algún superior disponía que
“…esperamos que si está la Manga no aparezca el Chaleco…” o “… cuelguen
esos hijueputas…” (Sic) o a todos los bandidos hay que “… fumigarlos…” […],
en tanto siempre se creyó (equivocadamente) que el asunto no desbordaba la
competencia de la justicia penal militar”,258estando asegurada la impunidad.259
En este contexto, considera el Tribunal que las desapariciones forzadas de las
dos víctimas260 acaeció una vez cesada la situación de combate.
c. Los ejecutores de las órdenes eran agentes estatales, dispuestos a obedecer,
sustituibles y no cuestionarían la legalidad de los procedimientos de torturar y
257 Ibíd.
258 Ibíd.
259 Ibíd.
260 Ibíd., p. 599.
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desaparecer forzadamente a los enemigos que, de acuerdo al plan general,
debían de “fumigar”261.
d. Los comandantes militares tenían el control o dominio de la organización para
la producción de actos ilícitos, con conocimiento tanto de la organización de
poder como de la decisión de ejecutar hechos ilícitos por parte de sus
miembros262.
e. La existencia de un centro de detención ilegal especializado en la Escuela de
Caballería, que se encontraba en una zona alejada, en donde se torturo y
desapareció forzadamente a Irma Franco Pineda y Carlos Augusto Rodríguez
Vera263.
Los argumentos  del Tribunal Superior para condenar al Coronel retirado Luis
Alfonso Plazas Vega como autor mediato en concurso homogéneo de
desaparición forzada de dos víctimas ha generado críticas relevantes que se
examinaran esta investigación académica.
El Magistrado Ponente Hermens Darío Lara Acuña expone, en su salvamento de
voto, que la sentencia pasa por alto la línea de mando de la organización militar,
que para el año 1985 estaba compuesta por un Estado Mayor (al mando del Jefe
del Estado mayor que a su vez es el Segundo Comandante de la Brigada) y unas
unidades tácticas que dependen directamente del Comandante de Brigada. Las
unidades tácticas no tienen relación funcional ni orgánica entre sí (Escuela de
Artillería, Escuela de Caballería, Escuela de Ingenieros, Batallón Guardia
Presidencial, Grupo Mecanizado Rincón Quiñones y Contraguerrilla urbana). El
Estado Mayor está dividido en áreas (B1, B2, B3, B4, B5 y B6) y asesora al
Comandante de la Brigada (las áreas comandadas por un Teniente Coronel
261 Ibíd.
262 Ibíd..
263 Ibíd.
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dependen del Jefe del Estado mayor sin relación funcional o subordinada entre si
y tampoco con las unidades tácticas). El Comandante de Brigada lo ocupo el
Brigadier General Jesús Armando Arias Cabrales; como Jefe del Estado Mayor y
Segundo Comandante de la Brigada estaba el Coronel Luis Carlos Sadovnik y en
la unidad táctica de caballería estaba el Teniente Coronel Luis Alfonso Plazas
Vega264.
Figura 1. Línea de mando militar.
Acorde con la línea de mando, estima el honorable magistrado, la presencia de
errores conceptuales por testigos y funcionarios judiciales que han conocido el
proceso, al señalar como comandante de la operación de recuperación del
Palacio de Justicia al Teniente coronel Plazas Vega, quien fungía como
Comandante de la Escuela de Caballería, puesto que, las acciones para
responder a la situación presentada, correspondieron al Comandante de la
Brigada General Arias Cabrales y a su segundo al mando y jefe del Estado Mayor
Coronel Sadovnik Sánchez. En consecuencia, es impreciso afirmar que un
264 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. Auto 30 de Enero de 2012, p. 777.
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Teniente Coronel pueda comandar una operación dirigida por un General y un
Coronel, y menos aún que puedan impartirse órdenes entre las diversas fuerzas
públicas (Policía con Ejército o Das)265.
Frente a esta posición es importante argüir que en el acervo probatorio se
encuentran las declaraciones del General Jesús Armando Arias Cabrales
afirmando que durante el primer día de la toma “estuvo encomendado el esfuerzo
principal”  a la unidad de la escuela de caballería, 266 y explico267que  “en la
terminología militar se entiende que cuando se está llevando a cabo una
operación de carácter táctico alguna de las unidades en un momento determinado
tiene la máxima responsabilidad en los resultados, eso quiere decir que se le ha
asignado el objetivo de mayor importancia o que tiene en un momento
determinado los apoyos desde el punto de vista táctico adicional de fuego o de
logística”. Igualmente obra la declaración de indagatoria del Coronel Luis Alfonso
Plazas Vega268indicando que “desde el momento que llegue [..], al mando de los
vehículos blindados a la Plaza de Bolívar, […] recibí la orden del Comandante de
la Brigada de Ingresar al Palacio de Justicia, de proteger las tropas de a pie y de
contribuir al rescate de personas en el primero  segundo piso, durante el primer
día mantuve lo que se llama en la vida militar el esfuerzo principal o peso de la
operación”.
Como se deduce de las declaraciones de los implicados, el Comandante de la
Brigada XIII General Arias Cabrales dispuso que el Coronel Plazas Vega asumió
el esfuerzo principal para el cumplimiento de la misión de recuperación del palacio
de justicia durante el primer día de la toma al Palacio de Justica, y el segundo día
el esfuerzo de la operación paso al Comandante de la Escuela de Artillería,
265 Ibíd., p. 780 y ss.
266 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. Auto 30 de enero de 2012. Declaración de marzo 23 de
2007, p. 798.
267TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. Auto 30 de enero de 2012 Audiencia Publica 24 de
Noviembre de 2008, p. 799.Op. cit. Declaración General Arias Cabrales.
268 Ibíd., p. 799.
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comandada por el Teniente Coronel Rafael Hernández López 269 . Dentro del
plenario se estableció que esporádicamente se reunió en la improvisada “oficina
de mando”, de la Casa del Florero, con el General Arias Cabrales, el Teniente
Coronel Sánchez Rubiano, el Teniente Coronel Carvajal Núñez y el Teniente
Coronel Hernández López 270 . El Coronel Plazas Vega estuvo en constante
movimiento entre el Palacio de Justicia y la Casa del Florero, que era el Centro de
Operaciones del Comandante de la Brigada XIII, y en algunos casos el Coronel
Plazas, hacia acompañamiento a los rescatados, quienes señalan que las
preguntas se dirigían al nombre, cargo y el piso en que laboraba271. El control de
las personas trasladadas a la Casa Museo del Veinte de Julio, estaba a cargo del
Coronel Sánchez Rubiano, comandante del B2 del Estado Mayor del Ejército, que
junto con unidades del DAS y la POLICIA, se encargaban de la identificación de
los rescatados. Algunos, por órdenes del Teniente Coronel Edilberto Sánchez,272
fueron trasladados para su plena identificación a la DIJIN273, a la Escuela de
Caballería en las oficinas ubicadas detrás del teatro Patria y a la zona de
Coordinación Reservada del B2274 ubicada en las caballerizas de la ESCAB, en la
parte oriental de la carrera séptima 275 . Por esta circunstancia, el Magistrado
disidente Hermes Darío Lara, determina que por estos hechos no se puede
endilgar “alguna responsabilidad sobre la suerte de las personas en esas
instalaciones, (Casa del Florero)”276 por no existir solidez  probatoria, porque el
269 Ibíd., p. 801.
Escuela de Artillería. Unidad Táctica del Ejército. Comandante Teniente Coronel Rafael
Hernández
270 Ibíd., p. 857.
271 Ibíd., p. 856.
272 Ibíd., p. 857,  891 y ss.
273 Ibíd., p. 868-869.
274 Ibíd., p. 909.
“Del análisis que se puede hacer al material probatorio relacionado, fácilmente se extrae que es
innegable que para los días seis y siete de noviembre de 1985 existía en las instalaciones de la Escuela de
Caballería un sector en donde se alojaban tropas de la contraguerilla Urbana, en el que además funcionaban
oficinas que estaban a cargo del B2 de la Brigada XIII; que se denominada (sic) como “área de coordinación
reservada” en el cual eran efectuadas labores de inteligencia como reseñas, entrevistas, interrogatorios, etc.;
y que también se utilizaban como sitio de retención de personas algunas de las caballerizas aledañas o
adjuntas a dicho lugar”. (Salvamento de Voto. M.P. Hermens Dario Lara).
275 Ibíd., p. 867.
276 Ibíd., p. 863.
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Coronel Plazas Vega no tenía posición jerárquica por cadena de mando sobre un
comandante de área del B2 perteneciente al Estado Mayor del Ejército, tampoco
sobre un Teniente Coronel de otra unidad táctica como es el comandante de la
Escuela de Artillería y menos aún tenía poder de mando sobre otras fuerzas
públicas diferentes del Ejercito como son el Departamento Administrativo de
Seguridad - DAS y la Policía Nacional. Igualmente asegura, el ilustre magistrado,
que un aparato de poder no se puede organizar de un día para otro como
pretende afirmarlo la sentencia277.
Para el magistrado disidente llama la atención que en los diferentes registros en
libros o minutas de control que se llevaban en la unidades m8litares y de policía
no aparezca registro de entrada o salida de ninguna unidad militar o dependencia
judicial ni los experticios realizados a los estudiantes Eduardo Matson Ospino y
Yolanda Santodomingo Albericci278 y menos aún a la miembro de la organización
guerrillera M19 Irma Franco. De esta última:
Está demostrado que fue desaparecida por los organismos del Estado
que enfrentaron al grupo de la guerrilla del M19 que se tomó el Palacio
de Justicia. A ella se le capturó al salir con el grupo de mujeres […], en la
tarde del segundo día de combates. Es llevada a la Casa del Florero,
como a la mayoría de los demás evacuados, excepto los heridos, y es
ubicada en el segundo piso de esas instalaciones. A la vez, es
reconocida por varios de los rehenes como miembro de la organización
guerrillera M19, y posteriormente, en las primeras horas de la noche es
sacada por personas vestidas de civil, se le hace subir a un vehículo tipo
campero colocado en reversa sobre la puerta principal de esas
instalaciones y hasta la fecha se desconoce de su paradero279.
277 Ibíd.
278 JUZGADO 51 PENAL DEL CIRCUITO. Sentencia 2009 0203. Condena General Jesús
Armando Arias Cabrales.
Se puede ampliar esta información (p. 158 a 164). En lo que corresponde a la sentencia del Tribunal Superior
de Bogotá del caso Plazas Vega en la p. 890 se expone que los estudiantes Santodomingo y Matson no
aparece registro alguno de entrada y salida de los organismos militares y de policía, a pesar que fueron
llevados a la DIJIN para la realización de prueba de guantelete y después llevados al Batallón Charry Solano
de donde, después de comprobar que los estudiantes tenían cercanía con altos dignatarios del Estado, son
sacados y dejados sobre una vía cercana, p. 890.
279 Ibíd., p. 954.
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Sobre estos hechos, discurre de los expuesto supra, que el Coronel Plazas Vega
para el segundo día de la toma no tuvo mando sobre soldados y militares de otros
rangos. La operación estuvo en cabeza del comandante de la Brigada y los
comandantes de  las unidades tácticas como la escuela de Artillería y el Batallón
Guardia Presidencial. De igual manera, no tenía responsabilidad en relación con
la verificación de los rehenes y su identificación, porque esta misión correspondió
al B2 por órdenes del Comandante de la Brigada XIII. 280 En consecuencia,
considera no fue procedente la condena del Coronel Plazas Vega como autor
mediato por estructura organizada de poder porque se requiere la ubicación del
“hombre de atrás”, la maquinaria y su funcionamiento delictual, sin importar la
conducta punible, porque esta se ejecuta por cualquier miembro “fungible” o
intercambiable, de tal forma que el autor mediato no se entera de cómo, quien,
donde o de qué forma se materializa la orden o las instrucciones impartidas,
incluso, por otros “hombres de atrás”281.
Por ende, afirma , al ser evidente que en el caso del Palacio no hay estructura
organizada de poder deviene buscar la responsabilidad en otras formas de autoría
como la coautoría impropia a partir de la división funcional de actividades en un
quehacer delincuencial, siendo altamente probable que las instrucciones o las
ordenes de actos ilícitos, como la desaparición forzada de la miembro de la
guerrilla M19 Irma Franco, fueron impartidas por quienes tenían como función el
control de entrevistas,  interrogatorios e identificación en la Casa del Florero,
como producto de “un acuerdo de voluntades (concomitante al hecho) entre
algunos de los miembros de esas autoridades que así lo decidieron y de quienes
ejecutaron la acción en cumplimiento de ese convenio delictivo”282, por tanto, “se
debía demostrar con verdaderas pruebas el compromiso personal o funcional del
aquí procesado Comandante de la Escuela de Caballería con los rehenes o
guerrilleros capturados y las decisiones que se debieran tomar con respecto a
280 Ibíd., p. 956-957.
281 Ibíd., p. 962.
282 Ibíd., p. 963.
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ellos: ser establecidos en su derecho a la libertad o ser judicializados, según fuera
el caso”283. Concluye que por carecer de esas pruebas fehacientes, tampoco
podría responder en grado de coautoría por ese delito.
En cuanto a la responsabilidad del procesado por su posición de garante284, indica
que no existen pruebas para afirmar que tuvo bajo su órbita funcional y cuidado a
cualquiera de las personas rescatadas vivas del Palacio, tampoco se demostró
que haya ordenado el traslado de rehenes o guerrilleros a otra unidad militar o a
la Escuela de Caballería porque quienes ingresaron allí se dirigían a la zona de
coordinación reservada a cargo del B2. No se comprobó que haya permitido que
otros realizaran conductas punibles como torturas con rehenes o con la guerrillera
Irma Franco. Concluye que la protección del bien jurídico de la libertad y la vida
de esas personas no puede estar a cargo, en forma generalizada, a todos los
militares que actuaron en la toma del Palacio de Justicia, porque se incurre en
responsabilidad objetiva, por eso se debe acudir al nivel de responsabilidad en
relación con la función que tenía cada militar en estos sucesos y el Coronel
Plazas Vega en su calidad de Comandante de la Escuela de Caballería no tenía
obligación funcional de protección de la integridad física y personal de Irma
Franco285.
283 Ibíd., p. 963.
284 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia del 04 de Febrero de 2009. Rad. 26409. M.P
Sigifredo Espinosa Pérez.
“Es la situación en que se halla una persona, en virtud de la cual tiene el deber jurídico concreto
de obrar para impedir que se produzca un resultado típico que es evitable. En sentido restringido,
viola la posición de garante quien estando obligado específicamente por la Constitución y/o la ley
a actuar se abstiene de hacerlo y con ello da lugar a un resultado ofensivo que podía ser
impedido. Es el concepto que vincula el fenómeno estudiado con los denominados delitos de
comisión por omisión, impropios de omisión o impuros de omisión. En sentido amplio, es la
situación general en que se encuentra una persona que tiene el deber de conducirse de
determinada manera, de acuerdo con el rol que desempeña dentro de la sociedad. Desde este
punto de vista, es indiferente que obre por acción o por omisión, pues lo nuclear es que vulnera la
posición de garante quien se comporta en contra de aquello que se espera de ella, porque
defrauda las expectativas…”
285 966
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4.1.2 Análisis de la sentencia y el salvamento de voto caso plazas vega.
Posición de la autora. Razonadamente el Magistrado Hermens Darío Lara, al
dilucidar la línea de mando de la organización militar que operaba para la época
de la toma del Palacio de Justicia por la organización Guerrillera M19,
contrarresta la responsabilidad penal del Coronel Plazas Vega.
Como autor mediato por la desaparición forzada de Irma Franco, denotando que
el procesado no tenía poder de mando sobre miembros del ejército de su mismo
grado e incluso superior (comandantes de otras unidades tácticas y de áreas del
Estado Mayor del ejército) o de otras fuerzas como son el DAS y la POLICIA,
estableciendo que ese poder radicaba en el Comandante de la Brigada XIII y Jefe
del Estado Mayor, Brigadier General Jesús Armando Arias Cabrales.
Por la incursión de miembros del M-19 en el Palacio de Justicia, se activó el Plan
Tricolor como afirma el Brigadier General Arias Cabrales:
El Plan de Defensa y Seguridad Interior conocido como PLAN
TRICOLOR 83 el cual siendo una Orden del comandante del Ejército,
daba orientaciones y normas taxativas sobre la forma de proceder de una
manera inmediata, enérgica y contundente contra cualquier
manifestación de grupos subversivos en cualquier lugar del País…286 .
Las operaciones realizadas en el marco del Plan Tricolor, participaban otras
fuerzas institucionales y organismos de seguridad conducidas por el Ejército,
como son la Policía Nacional y el DAS.
Sin embargo al hilvanar sobre la absolución de responsabilidad por los actos
realizados durante la recuperación del palacio de justicia por el coronel Plazas
Vega, el honorable Magistrado Lara, soslaya el dominio funcional que
correspondió realizar al procesado como parte de la división de trabajo para la
286 CT. TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. Declaración del General (r) Jesús Armando Arias
Cabrales.. Auto Enero 30 de 2012. Procesado Luis Alfonso Plazas Vega, p. 486.
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ejecución de actividades al margen de la ley, específicamente, la desaparición
forzada de la miembro de la organización guerrillera del M19 Irma Franco, porque,
contrario a lo sostenido por el Magistrado Lara, habrá de atribuirse en grado de
coautoría impropia.
Efectivamente, la conducta y responsabilidad penal del Coronel Plazas Vega por
la desaparición forzada de Irma Franco, a título de coautor impropio, deviene de la
existencia de una “coordinación” del operativo entre los comandantes de las
unidades tácticas, comandantes de las áreas del Estado Mayor presentes en el
lugar y directores de las fuerzas de POLICIA y DAS, bajo la directriz del
Comandante de la Brigada XIII, de donde se colige la existencia de una
comunicación eficaz (entre los mandos medios) para el acoplamiento y conexidad
de las funciones que cumplían las diferentes unidades para cumplir con el
operativo que llevaría al éxito de la misión (acuerdo previo), de “restablecer el
régimen constitucional y el orden público en el Palacio de Justicia y rescatar a los
rehenes”287
Respecto del término “coordinación”, el Brigadier General Arias Cabrales indica
que: “se refiere al contacto verbal, de manera física o a través de los medios de
comunicación entre comandantes de similar nivel a efecto de prevenir
interferencias dentro de la operación o en búsqueda de mejor eficiencia en las
labores, por tanto, no se refiere a relaciones jerárquicas de mando, sino a un nivel
de enlace nivel horizontal”288.
Se estableció que el Coronel Plazas Vega no tenía poder de mando sobre la
totalidad de integrantes del ejército y otras fuerzas intervinientes en el operativo,
sin embargo, si cumplió funciones estratégicas en el lugar que le fue asignado, al
287 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. Auto Enero 30 de 2012. Procesado Luis Alfonso Plazas
Vega, p. 495.
288 Ibíd., p. 492
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mando de los subalternos de su unidad táctica y en coordinación con sus “pares”,
“colegas” o militares de igual o superior rango.
El acompañamiento por parte del Coronel Plazas Vega a algunos rehenes
rescatados con vida del Palacio de Justicia, no tenía finalidades altruistas o
filantrópicas, de hecho cumplía con una labor previa de inteligencia289 para pre-
calificar si se trataba o no de un rehén “especial” a fin de determinar el tratamiento
que debía aplicarse. De igual manera, aunque se aceptara que el procesado
ignorancia lo que acontecía al interior de la zona de coordinación reservada del
B2 en la ESCAB, no es dable admitir que el Coronel Plazas Vega desconocía el
tránsito de personas o vehículos que se desplazaban dentro de instalaciones de
la Escuela de Caballería (unidad táctica bajo su mando) hacia la zona de reserva
del B2, especialmente, porque estaban acaeciendo hechos trascendentales y
graves que colocaban en peligro la institucionalidad y la seguridad nacional, al ser
atacado el poder judicial por los subversivos del M19, que demandaban el
despliegue militar para la protección de lugares estratégicos, entre ellos, las
propias instalaciones militares. De hecho, declaró que recibió la instrucción de
actuar “en cumplimiento de los planes previstos para situaciones tan graves” y en
especial del Plan Tricolor, que exigía a la brigada “asumir el control de toda la
ciudad de Bogotá”290.
Aun cuando sea discutible que estos actos representen un aporte esencial del
Coronel Plazas Vega, para endilgar coautoría impropia en la desaparición forzada
de Irma Franco, existieron al menos dos aportes esenciales e imprescindibles,
conductas o actos que son condición sine qua non para la configuración de la
289 Cit. TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. AUTO ENERO 30 DE 2012, p. 488.
El Plan de Operaciones Especiales de Inteligencia No. 002/80 establecía que la Brigada de Institutos
Militares o Brigada XIII - tenía entre sus funciones operaciones de inteligencia y contraguerrilla en su
jurisdicción, estas labores fueron asignadas a las unidades orgánicas de la Brigada XIII (entre ellas la
ESCAB)  para realizar labores de inteligencia e identificar blancos específicos de individuos integrantes del
M-19.
290 JUZGADO CINCUENTA Y UNO PENAL DEL CIRCUITO. Sentencia 28 de Abril de 2011.
Procesado Jesús Armando Arias Cabrales, p. 141. Declaración del Coronel Luis Alfonso Plazas
Vega.
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desaparición forzada. El delito de desaparición forzada está conformado por los
siguientes elementos normativos:
1. Someter a una persona a la privación de su libertad.
2. Ocultar a esa persona privada injustamente de su libertad
3. Negarse a reconocer su participación en la privación de la libertad de esa
persona.
4. Negarse a suministrar información del lugar en donde se halle escondida o
retenida.
5. Sustraerla del amparo de la ley.
La información suministrada a los medios de comunicación y a los familiares de
manera imprecisa por parte del Coronel Plazas Vega, indicando que se habían
llevado a centros médicos, que otros no estaban allí o que habían muerto,
proporcionó una contribución eficaz, es el aporte idóneo y condicionante para la
consumación del delito de desaparición forzada.
No se puede tomar como una falta de disciplina la conducta del Coronel Plazas
Vega de dar información por no estarle atribuida esa competencia291, puesto que
suministrar información correspondía  a altos mandos del Ejército. En efecto, si el
operativo estaba direccionado por el Comandante de la Brigada XIII, debió
amonestar la reiterada intervención del Coronel Plazas en los medios de
comunicación. La permisibilidad o pasividad para que el procesado informara a
los medios de comunicación y familiares sobre la situación de los rehenes surge
de una coordinación previa de tareas  y no de una improvisación propia de un
comandante locuaz, porque lo que caracteriza al estamento militar es
precisamente, como los indica el magistrado disidente 292 , la estructura
291 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. Auto 30 de Enero de 2012, p. 53 y 487.
El Manual de Inteligencia de Combate (MIC) disponía que correspondía al comandante de la
Brigada suministrar informaciones a la prensa y a la radio.
292 Ibíd., p. 951
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jerarquizada, el cumplimiento de roles, planes, directrices e instrucciones con
niveles estratégicos, (…) que lo hacen automático en su funcionamiento. Queda
así corroborado, desde el punto de vista funcional, su aporte indispensable y
fundamental en la desaparición forzada de Irma Franco, conforme a los elementos
normativos que la tipifican. Del mismo modo, la seguridad de la Plaza de Bolívar y
sus alrededores estaba a cargo de la unidad táctica del Coronel Plazas, por ende,
debía tener conocimiento de las personas y vehículos que ingresaban a recoger
personas rescatadas del Palacio de Justicia y el destino al que serían trasladadas,
por tanto, debía conocer, o estaba en la obligación de conocer las personas y el
vehículo en que fue transportada Irma Franco y su destino.
Otro aporte cardinal o esencial, del Coronel Plazas Vega, fue el condicionamiento
para la predisposición al delito mediante  la motivación, incentivación o inducción
a los integrantes de las diferentes fuerzas que participaban en el operativo de
recuperación del Palacio de Justicia con expresiones como “si aparece el chaleco
que no aparezca la manga” “cuelguen esos…” “Estamos defendiendo la
democracia”. Porque el contexto en que se profieren estas expresiones, incentiva
a subalternos y participantes de las demás fuerzas institucionales u organismos
de seguridad, a realizar actos ilícitos, especialmente por tratarse de una situación
de alteración del orden público y confrontación armada.
En consecuencia no se puede tratar con sutileza estos relevantes
comportamientos por parte del procesado indicando que son actos de indisciplina,
cuando en el contexto en que se realizaron tuvieron especial connotación
estratégica para el cumplimiento de un hecho ilícito de desaparición forzada de la
subversiva Irma Franco en grado de coautoría.
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4.2 CUESTIONAMIENTOS A LA TEORÍA DE AUTORÍA MEDIATA POR
ESTRUCTURAS DE PODER
Existen planteamientos alternativos y otros disidentes frente a la concepción de
autoría mediata a través de aparatos organizados de poder que parten del análisis
de los mismos hechos que le dieron origen y permiten derivar los elementos que
le son propios para determinar su existencia: Organización con estructura
jerárquica, poder de mando para impartir ordenes, fungibilidad del autor material,
desvinculación del derecho de la organización, predisposición para la realización
del hecho por parte del autor mediato.
Corolario de lo expuesto permite discernir las posiciones críticas de ilustres
autores frente a la responsabilidad del superior fundada en la tesis de autoría
mediata a través de aparatos organizados de poder. Ilustres autores como Kai
Ambos, proponen precisar los elementos de la autoría mediata por organizaciones
de poder. Otros, como la propuesta por Jakobs, se oponen radicalmente a su
existencia por considerar que se trata de coautoría. Y, algunos, aunque,
aceptando la autoría por estructuras organizadas de poder, niegan la esencialidad
de los elementos que la conforman y determinan su existencia, como lo expone el
ilustre Raúl Pariona Arana. A continuación se desentrañara la posición de tan
eminentes autores, conllevado la presentación de la posición de la autora.
4.2.1 Tesis de la coautoría en los mandos medios. Vistos los casos Eichmann y
Fujimori, el ilustre profesor Kai Ambos afirma que el Estado está obligado a proteger a los
ciudadanos, en consecuencia, la vulneración de derechos fundamentales es su
responsabilidad cuando se desencadena una violencia de Estado.
La violencia estatal solo puede ser instaurada por un poder de nivel superior con
un control absoluto del aparato organizado de poder, por tanto, los mandos
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medios solo tienen un poder derivado del poder estratégico superior que asume el
direccionamiento del Estado293.
Ambos, reprocha el reconocimiento de Eichmann como autor mediato,
considerando que el procesado ocupaba un nivel jerárquico por debajo del nivel
superior estratégico del gobierno y por tanto carecía del control absoluto de la
organización de poder al no formar parte del vértice de la estructura jerárquica del
aparato de poder, conformando los mandos medios con poder sobre sus
subordinados con dominio parcial sobre los hechos bajo su poderío, en
consecuencia, para el ilustre profesor, se trata de coautoría al existir división
funcional del trabajo, por la presencia de un control parcial y no absoluto de la
organización294.
Esta postura doctrinal referida a la existencia de coautoría en las relaciones de
poder de los mandos medios y sus subordinados en la ejecución de actos ilicitos,
fue pronunciada en el caso Lubanga por la Sala de Cuestiones Preliminares I
(SCP I)295, al establecer que la coautoría “tiene fundamento en el principio de
división de tareas para la comisión del delito entre dos o más personas que
actúan de manera concertada”, de esta manera consideró la Sala la existencia de
co-dominio funcional de hecho, dando relevancia a la aplicación internacional de
la coautoría descartando el concepto de autoría mediata a través de estructuras
de poder organizadas, denotando que Thomas Lubanga y los oficiales de alta
graduación del denominado Forces Patriotiques pour la Liberation du Congo
(FPLC) que operaba como brazo armado de la Unión des Patriotes
Congolais/Rassemblement pour la Paix (UPC/RP), actuaron de manera
“coordinada” con funciones esenciales asignadas en la comisión de los delitos
293 AMBOS, Kai. La parte general del derecho penal internacional. Temis: Bogotá, 2006, p. 216 y
ss.
294 Ibíd.
295 Decisión de confirmación de cargos del Caso Lubanga y  la orden de arresto de 17 de Marzo
de 2006, por crímenes de guerra, entre otros delitos, proferida el 29 de enero de 2007 por la SCP
I. http://www.iccnow.org/?mod=drctimelinelubanga&lang=es
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imputados, estableciendo una relación horizontal por cuanto todos tienen el
control sobre la consumación del delito o su frustración si alguno de ellos omite
las funciones asignadas. Para la SCP I, el control interno del FPLC por parte de
Lubanga  fue inferior al que tenía como presidente del UPC/RP en los años 2002
a 2003. El FPLC estaba conformado por un Estado Mayor siendo Lubanga uno de
sus miembros en calidad de comandante en jefe, no obstante, se presentó una
división interna entre los oficiales que fracciono el FPLC, realizando operaciones
militares ordenadas por oficiales, que no consultaban con Thomas Lubanga
Dyilo 296 . Cabe señalar que la Sala de Primera Instancia de la Corte Penal
Internacional profirió sentencia condenatoria contra Thomas Lubanga Dyilo por
crímenes de guerra el 10 de Julio de 2012 condenándolo a 14 años de prisión.
4.2.2 Análisis de las teorías de oposición a la autoría mediata por aparatos
organizados de poder. Retomando los nefastos hechos del régimen nacional
socialista, el profesor Jakobs señala que estimar la responsabilidad penal de los
superiores que ordenaron las muertes de los judíos297 como autores mediatos a
través de organizaciones de poder  es superflua y nociva,  porque quienes
intervenían en los ilícitos penales se asociaban, algunos voluntariamente,
mediante “vinculación organizativa” “hasta convertirla en un hacer común: Sólo
mediante la conjunción de quien imparte la orden y quien la ejecuta se puede
interpretar un hecho singular del ejecutor como aportación a una unidad que
abarque diversas acciones ejecutivas”298.
En consecuencia, Jakobs asevera que el sujeto de atrás en un aparado
organizado de poder no es “autor detrás del autor” sino coautor, en este sentido
opina que “la coautoría no requiere una decisión recíproca, sino que basta con
296 OLÁSOLO, Op. cit.
297 GÜNTHER, Jakobs. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoría de la Imputación. 2°
Ed. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Jurídicas, S.A., 1977, p. 784.
Las órdenes provenían de la Oficina Superior de Seguridad del Reich.
298 Ibíd., p. 784.
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una decisión de adaptación”299. Para Köhler, disidente de la autoría mediata por
estructuras organizadas de poder,  la decisión de adaptación es un caso de
participación principal y no de coautoría, porque “la coautoría requiere la
determinación de voluntad recíproca” inclinándose por una inducción intensa,
dominante al delito 300 . A estos planteamientos, Roxin admite que “la
innecesariedad (sic) de la decisión conjunta para la coautoría tiene muchos
argumentos a favor, pero es dudoso que sea compatible con el Derecho positivo,
que si requiere de tal elemento” y esbozar la decisión de adaptación como
participación principal constituyéndose en una inducción cualificada301 abona el
camino a la autoría mediata. Roxin indica que la “coautoría es un figura que se
mueve en un plano horizontal, a diferencia de la autoría mediata que es vertical”
que son los criterios de “distinción entre las diferentes formas de intervención en
el delito”302.
Jakobs, indica que el hombre de atrás es la figura penal construida antiguamente
como un “autor intelectual” y que hoy  se denominan participes al fungir como
coautores o inductores del delito, por tanto, su conducta es equiparable a la de
autor. Sostiene  que quienes critican esta postura porque el autor intelectual303
carece del dominio sobre la ejecución del hecho, deben reconocer que, en los
casos de coautoría, el dominio se encuentra en la realización únicamente de una
fracción, no obstante habrá de responder por toda la ejecución, incluido lo no
realizado de propia mano, pues, su aporte parcial lo hace co-responsable en su
totalidad, sin considerarse autor mediato por aparato organizado de poder. Para
Jakobs, quien no ha actuado de propia mano pero ha preformado el modo de
299 ROXIN y JAKOBS, Op. cit., p. 784.
300 Ibíd., p. 785.
301 Tesis de Köhler sobre la inducción intensa, dominante y no común, citada en la obra ROXIN,
JAKOBS, SHUNEMANN y otros.
302 ROXIN y JAKOBS, Op. cit., p. 785.
303 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Penal. Fallo 29.221, Op. cit.
Autor Intelectual: “Es aquella persona que idea, diseña o programa el itinerario de una conducta punible y se
liga en relaciones de acuerdo común, división material del trabajo e importancia de aportes con los
denominados autores materiales, resultando todos en proyecciones de coautoría”.
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ejecución  y los ejecutores emplean ese modelo, debe considerarse participe del
hecho al igual que a los ejecutores que al activar el modelo preformado lo hacen
como obra suya y por ende responsables en grado de coautores. “La mediata
mediante el uso de aparato de poder organizado soslaya esta “objetiva”
dependencia recíproca en delitos de organización”304.
Para el profesor Jakobs, en crímenes de estado, provenientes de quien ostenta el
“status judicial” de Jefe de Gobierno y Jefe de Estado, tienen un “deber positivo”,
estando obligado como “garante”, a garantizar sus acciones de acuerdo con la
legalidad procurando el bienestar de las personas, por ende, los delitos iniciados
o tolerados en su condición y status le son imputables por las “lesiones al deber
funcionarial”305 y no de las figuras jurídicas de “coautoría” o de “utilización de un
aparato de poder desvinculado del Derecho”. En este sentido,  respecto al caso
Fujimori, afirma: “Fujimori no es solamente un caso capital de delincuente común,
sino un Jefe de Gobierno y de Estado”306.
Frente a esta posición es dable hacer el siguiente análisis: Si bien es cierto en los
crímenes de Estado, revisando específicamente el caso peruano, Fujimori no es
solamente un delincuente común sino un funcionario público que ocupaba el
máximo nivel jerárquico del órgano estatal peruano y suprema autoridad
administrativa, estando obligado a deberes positivos de protección y bienestar de
las personas por su estatus jurídico so pena de infracción a sus deberes
constitucionales y legales. Esta condición, reconocida por Jakobs y contrario a lo
afirmado por el ilustre profesor, fortalece la tesis de la autoría mediata por
aparatos organizados de poder, de hecho, quienes fungían como sus subalternos,
formaban parte de los órganos de gobierno e instituciones del Estado, ostentando,
en menor rango, un estatus jurídico y un deber funcionarial, respaldados por el
304 GÜNTHER, Jakobs; ROXIN, Claus; SHROEDER, F. Ch. y otros. La Autoría Mediata. Impreso
en Bogotá: Orión Editores Ltda., 2011.
305 Ibíd. La infracción al deber solo puede recaer sobre el obligado especial conforme a su estatus.
306 Ibíd. Párrafo final.
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ordenamiento jurídico vigente, descartando que sean solo delincuentes comunes,
porque también tienen una obligación constitucional y legal de garantes, con
obligaciones positivas, acorde con su status. Ahora bien, tener el poder supremo
del Estado, encontrándose en el vértice de la organización, puede permitir la
invisibilidad de su autoría en los crímenes de Estado investigados, no solo por el
distanciamiento con la ejecución hechos punibles, sino por la posibilidad de
desaparecer elementos probatorios, modificar escenas del crimen o resguardarse
en la propia institucionalidad, v. gr. Coartando o persiguiendo al poder judicial
para que deserte de investigar o profiriendo leyes de amnistía o indulto, por su
influencia con el poder legislativo e implementando una política criminal
antiterrorista para inocuizar la oposición. En estos eventos el indicio es la base
fundamental para establecer la responsabilidad del “hombre de atrás” o autor
mediato de los crímenes a través de un aparato organizado de poder.
En consecuencia, considera la autora, que no es posible atribuir la
responsabilidad penal del  ex presidente Fujimori por vulnerar la posición de
garante porque su conducta no se enmarca en el incumplimiento de un deber
legal o constitucional o una obligación funcionarial de protección 307 de las
personas sino que, con su poder institucional, subvirtió el orden legal (V.gr. con la
creación del Destacamento Especial de Inteligencia Colina, conocido como grupo
colina, que estaba integrado por el SIE –Servicio de Inteligencia Nacional y
subordinado al DINTE –Dirección de Inteligencia del Ejército) para vulnerar los
derechos de las personas opositoras a su régimen o miembros de grupos
armados, desencadenando una agresión mediante la utilización del aparato
estatal dentro de la que se constituyó y funciono el grupo Colina que ejecuto las
conductas ilícitas en los casos la Cantuta y Barrios Altos.
307 Protección. Sinónimos: amparo, defensa, resguardo, salvaguardia.
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4.2.3 Análisis de tesis de adhesión parcial a la autoría mediata por
estructuras de poder. La tercera forma de autoría mediata no ha tenido una
aceptación pacifica por parte de la doctrina especializada que se ha encargado
de revelar sus fortalezas y debilidades, o contrarrestar su viabilidad.
El profesor PARIONA308 acoge con beneplácito el pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia de la República de Perú, de establecer como condiciones
fundamentales de la autoría mediata por organizaciones de poder, los elementos
objetivos de poder de mando y desvinculación del ordenamiento jurídico,
anteriormente mencionados.
La disidencia del profesor PARIONA se funda en los elementos subjetivos
planteados por la citada Corte. La fungibilidad y predisposición al hecho por el
ejecutor. Indica el autor que la fungibilidad no puede considerarse elemento
subjetivo porque no es un estado de la mente humana o de la psiquis del hombre.
La fungibilidad como reemplazabilidad de ejecutores es un elemento objetivo
porque “los ejecutores existen o no existen”. Además, la fungibilidad, para el
profesor PARIONA, no es un elemento condicionante de la tercera forma de
autoría mediata, puesto que los ejecutores directos tienen especiales
conocimientos, cuya idoneidad dificulta su reemplazabilidad, por ende, “la
fungibilidad es una “característica” de la autoría mediata por organización, pero no
es un presupuesto de ella”.
Respecto de la predisposición al hecho, PARIONA señala que en el régimen nazi,
podrían encontrarse autores que no tenían una “elevada disposición al hecho
criminal” de asesinar seres humanos en masa pero para evitar represalias o
conseguir ascensos, cumplieron las ordenes. Sostiene, el ilustre profesor, que la
“alta disposición al hecho” de los autores directos no es un elemento
fundamentador de esta forma de autoría porque, el éxito del plan criminal radica
308 PARIONA, Op. cit., p. 238.
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en el dominio que el hombre de atrás ejerce sobre la organización. “Su ausencia,
(alta disposición al hecho) por sí misma no elimina el dominio del hecho que
ejercen los hombres de atrás”.
Las críticas de la autora frente a la tesis del profesor PARIONA se fundan en que
la fungibilidad ha de ser uno de los elementos característicos de la autoría
mediata por organizaciones de poder. Si el ejecutor debe ser especifico, se sale
de la concepción dogmática de este tipo de autoría mediata para incursionar en la
de determinador309, porque se conoce al ejecutor, se selecciona, determina a la
realización de la conducta punible atendiendo a sus especiales características o
conocimientos específicos o por su idoneidad. Es relevante considerar la
esencialidad de este elemento, a pesar que parte de la doctrina especializada
afirma que Roxin, creador de esta tercera forma de autoría mediata, acepta que el
elemento fungibilidad puede, eventualmente, no ser necesario para que se
configure la autoría mediata a través de organizaciones de poder.
También parece que el profesor PARIONA, concibe el elemento “predisposición al
hecho delictivo” haya de interpretarse como condición hereditaria o patológica del
ejecutor. El término “predisposición”, conforme a la real academia de la lengua se
define como “preparar, disponer anticipadamente algo o el ánimo de alguien para
un fin determinado” 310 . De esta manera se debe interpretar como el
preordenamiento de la conducta a realizarse de ser necesario para conseguir un
fin. El fin puede consistir en ser reconocido en la organización, ascensos,
mantenerse como miembro activo o cualesquier otro interés (como  factiblemente
aconteció en el régimen nazi). Subjetivamente, si el ejecutor no tuviese
309 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Casación 29.221 de Septiembre 02 de 2009, concordante
con la Casación 1983 de Junio 03 de 1983.
El determinador es aquel que acudiendo a cualquier medio de relación intersubjetiva idóneo y eficaz, tales
como ofrecimiento, promesa remuneratoria, consejos, amenazas, violencia, autoridad de ascendiente,
convenio, asociación, orden no vinculante hace nacer en otro la decisión de llevar acabo un hecho delictivo,
en cuya ejecución posee alguna clase de interés.
310 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española. Aristos.  Editorial Sopena. Barcelona
España, 2013.
137
predisposición al delito, es obvio que estaría en la posibilidad de retirarse de esta
clase de organizaciones voluntariamente porque, si forzadamente, con amenazas
o por temor a represalias graves se impide su retirada, estamos ante autoría
mediata por coacción de ejecutor, que difiere de la tercera autoría mediata creada
en 1963 por Roxin.
Es importante indicar que la concepción personal defendida por el profesor
PARIONA, desnaturaliza la autoría mediata creada por Claus Roxin, cuando
asevera “El dominio de la organización le otorga al hombre de atrás un domino
sobre la producción del resultado que materialmente es realizado por un órgano
de ejecución del aparato organizado: el ejecutor inmediato. Desde nuestro punto
de vista, la autoría mediata en virtud de dominio por organización  se fundamenta
en el “domino sobre la organización”. […] La estructura jerárquicamente
organizada permite la automaticidad en el cumplimiento de las órdenes.
Elementos fundamentales de esta forma de dominio son el “poder de mando y
“apartamiento del Derecho” de la organización”311.
Se evidencia en la concepción de autoría mediata de PARIONA, que el
instrumento es el aparato organizado de poder, sin embargo, atendiendo a los
preceptos de interpretación sistemática, la legislación punitiva en países como
Colombia, hace alusión a la instrumentalización de una persona. Incluso la autoría
mediata se refiere al dominio de la voluntad, que permite instrumentalizar al ser
humano. Ciertamente, el profesor Roxin, denomino a la tercera forma de autoría
mediata “Dominio de la Voluntad en Virtud de Estructuras de Poder
Organizadas”.312El aparato de poder por sí mismo no tiene voluntad. La voluntad
está en la disposición de quienes lo conforman, lo que confirma la responsabilidad
tanto de autor mediato como autor directo. La denominada “automaticidad” de la
organización se forja en la predisposición de sus miembros, de lo contrario, el
311 PARIONA, Op. cit. p. 247.
312 ROXIN, Op. cit., p. 269.
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aparato de poder por sí mismo seria ineficaz para el cumplimiento de las órdenes
del autor mediato. De hecho, PARIONA acogiendo la sentencia de la Corte
Suprema peruana, en relación con el elemento objetivo del poder de mando, al
indicar que la posición de autoridad o liderazgo del autor mediato puede derivarse
de factores políticos, ideológicos, sociales, religiosos, culturales, económicos o de
otra índole, pasa por alto que, estos mismos factores contribuyen a forjar el
dominio de la organización y la predisposición de sus miembros.
De otro lado no es aceptable reducir los elementos esenciales en la autoría
mediata por aparatos organizados de poder a solo dos elementos objetivos: poder
de mando y apartamiento del Derecho, porque la tercera forma de autoría mediata
perdería su propia identidad. Indudablemente, el poder de mando y
desvinculación del Derecho, pueden presentarse en la reconocida autoría mediata
por coacción o por miedo insuperable, que excluye la responsabilidad del autor
directo. En consecuencia, desaparecería toda distinción y claridad en estas
formas de autoría mediata, constituyéndose en un retroceso en la dogmática
jurídica respecto de la intervención de varios sujetos en el delito.
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CONCLUSIONES
El concepto de autoría mediata por aparatos organizados de poder emerge de la
dogmática jurídica a fin de contrarrestar la impunidad de responsables de hechos
lesivos contra la humanidad, por la existencia de vacíos normativos que
dificultaban la adecuación típica debido a la complejidad en la realización de los
graves crímenes contra los derechos humanos, por tanto, no es posible ultimar
los elementos que conforman esta teoría, precisamente, por encontrarse en
construcción  científica. No obstante, se plantearan algunas reflexiones relevantes
para su configuración.
En su crítica a la decisión del alto Tribunal313 peruano, alegóricamente Jakobs
indica que “la vestimenta dogmática no se ha confeccionado ad hoc para Fujimori”
[…] y aunque los organizadores de los actos violentos del régimen nazi, portaron
las confecciones, estos “trajes no les sentaban demasiado bien ni siquiera a los
antecesores criminales de Fujimori”314. Aunque ciertamente en parte tenga algo
de razón, al observar que el propio creador, Roxin, no ha delimitado
suficientemente los elementos de esta construcción dogmática admitiendo
algunas variables a su postura inicial, ha de considerarse que hace parte de las
fases del método científico la observación y aplicación experimental para el
perfeccionamiento de la teoría de autoría mediata por dominio de la voluntad a
través de aparatos organizados de poder, a fin de convertirla en túnica especial
que portaran sujetos con condiciones específicas y determinadas, puesto que las
normas vigentes hasta antes de la promulgación del Estatuto de Roma, eran
insuficientes para endilgar la responsabilidad penal de quienes ocupaban el más
elevado nivel jerárquico, incluso, actualmente es necesario invocarla porque las
313 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPÚBLICA DEL PERÚ, Op. cit.
314 GÜNTHER, Jakobs. Autoría Mediata. El Caso Fujimori. Ara Editores. Colombia: Ediciones Axel,
2011, p. 106.
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legislaciones internas de algunos Estados, no han realizado la configuración
legislativa correspondiente.
En consecuencia se aboga por su implementación con fortalecimiento de los
elementos esenciales que la conforman, otorgándoles amplitud limitada, contrario
a las propuestas de flexibilización, ya que la elasticidad puede ser excesivamente
expansiva o reductiva, aniquilando la nueva concepción de autoría mediata. Entre
los elementos, inicialmente reconocidos como fundamentadores de la autoría
mediata a través de organizaciones de poder, se encuentran el poder de mando,
la desvinculación del derecho, fungibilidad y predisposición al hecho ilícito.
El poder de mando ha de entenderse como un poder absoluto sobre la
organización, atribuible a quien se encuentra en el vértice de la organización o en
la cúspide, o que ocupa el más alto nivel jerárquico, con capacidad de impartir
órdenes o instrucciones a sus subalternos. Los mandos medios, no tienen poder
absoluto sino relativo respecto de una parte de la organización, carecen,
siguiendo el inadecuado planteamiento de Pariona, del dominio del aparato de
poder, o, en términos de Roxin, no tienen dominio de la voluntad de todos los
miembros porque carecen de poder sobre la organización, por ende, para la
ejecución del hecho, deben coordinar con los miembros de igual o diferente nivel,
de la misma organización o de organizaciones vinculadas institucionalmente,
asignando las funciones que cada cual ha de desempeñar, enmarcando su
conducta en grado de coautoría impropia y no autoría mediata por organizaciones
de poder.
Frente a la desvinculación del Derecho por parte de la organización, quedo
plasmado, que ese apartamiento debe concebirse desde la órbita del Derecho
Internacional que ha de estar integrado al Derecho interno, se encuentre o no
acogido taxativamente por el ordenamiento jurídico interno, en atención a los
principios del Derecho Internacional y normas de ius cogen, relativas a la
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protección de los derechos humanos y la preservación de la paz, que son
vinculantes para la comunidad internacional, conforme a la conciencia de las
naciones civilizadas y lo estipulado en el artículo 53 de la Convención de Viena de
1969.
Respecto del carácter de fungibilidad de sus ejecutores, se ha controvertido el
contenido de su condicionabilidad e incluso se demanda su desaparecimiento, no
obstante, ha de mantenerse como elemento fundamental en la autoría mediata
por aparatos organizados de poder, en consecuencia se propone ampliar con
cierta precisión su contenido, es decir, los debates se suscitan por la necesidad
de las organizaciones de poder ejecutar los hechos por personas idóneas,
especializadas, o cualificadas que garanticen la eficacia de la orden, condición
que impediría la intercambiabilidad o reemplazo por cualesquier otro miembro de
la organización. Ciertamente, aunque los aparatos de poder cuenten con órganos
específicos cuyos miembros ejecutarán las ordenes, esta circunstancia no
desaparece la fungibilidad del ejecutor, precisamente porque la realización de la
orden no puede limitarse a un sujeto específico o determinado, sino que se
acomete por cualquiera de los miembros de ese grupo determinado de personas,
todas con la debida preparación o capacidad de ejecución de la orden. V. gr. El
grupo Colina en Perú o el B2 en Colombia. En este sentido, si hay más de un
individuo que pueda ejecutar la orden, debe considerarse que existe fungibilidad
para endilgar autoría mediata por organizaciones de poder, de lo contrario, si
única y exclusivamente es un sujeto el que ha de realizar la orden, habrá de
imputarse en grado de determinador y determinado, o, cuando se selecciona un
número determinado de sujetos por sus capacidades por ser los “mejores
hombres” 315 para que, mancomunadamente, ejecuten el hecho punible,
responderán en condición de coautores materiales impropios.
315 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Penal. Caso muerte de Carlos Castaño Gil.
Providencia SP1432-2014 (40214).
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En relación con el último elemento predisposición al hecho ilícito, se expresó
previamente que ha de entenderse como la actitud o ánimo mediante la
preparación o disposición anticipada con preordenamiento de la conducta para la
realización del hecho. No necesariamente debe tener arraigo criminal, o ser
patológicamente antisocial, o tener precedentes de criminalidad, es decir, debe
tratarse de cualquier sujeto que tenga el ánimo y la predisposición para la
ejecución de la orden. Este elemento es relevante, por cuanto es indicador de la
responsabilidad del autor inmediato en la tercera forma de autoría mediata,
porque, de no poseer ese ánimo y voluntad, se configuraría las formas
tradicionales de autoría mediata por coacción o miedo insuperable o por persona
inimputable.
En Colombia, el decurso de la autoría mediata tiene sus propias connotaciones
que la distinguen de casos como Perú y Argentina. En estos países quienes
ostentaban los más altos cargos del Estado, tuvieron participación activa,
evidente, direccionada, que les permitía el desarrollo y ejecución de políticas
criminales vulnerando derechos humanos de forma protuberante. En Colombia,
estos graves delitos se presentan de manera soslayada y furtiva, con pasividad y
permisividad de altos funcionarios del Estado, tanto militares como civiles, incluso
del propio gobierno nacional, ocultando la directa participación de altos dirigentes.
No en vano, zanjando estas formas de operar, el Tribunal Superior de Bogotá
establece  significativas distinciones de los términos “política”, “instrucción” y
“orden”316, denotando que la diferencia entre orden e instrucción es que la orden
es impartida para producir un resultado concreto y la instrucción es dar la orden
316 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. Procesado Luis Alfonso Plazas Vega. Apelación
confirma. Auto Enero 30 de 2012.
La política es “la designación general y abstracta de un objetivo ideal al que deben tender todas las acciones
que con base en esa política asuma el grupo”  y  orden es el mandato de producir un resultado concreto y
como producirlo, enmárquese o no en una política. De esta forma busca complementar el significado
instrucción como “dar, trasmitir o auspiciar el mandato de producir un género de resultados indeterminados,
con o sin la indicación de los medios deseados para producirlos”.
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para producir resultados indeterminados. Por tanto, orden e instrucción
intrínsecamente conllevan un “mandato”,  y, mandato solo puede impartirlo quien
tenga “poder de mando”.
Se ha manifestado que el Plan Tricolor317 contenía directrices, instrucciones u
órdenes, previamente concertadas con el Ministerio de Defensa y la Cúpula
militar, que eran de obligatorio cumplimiento por parte de la fuerza pública y los
organismos de seguridad. De su contenido se extraen tres disposiciones
reveladoras: Cuando se activaba, quien lo conducía, sus objetivos e incluso la
ejecución primaria del Plan. El Plan fue diseñado para responder en caso de
guerra, conflicto interno o insurrección generalizada o parcial, activándose por
orden del Presidente, que se trasmitió, a través del Ministro de Defensa cargo
ocupado por un militar, el General Vega Uribe, a los comandantes de las demás
fuerzas militares;318 El Ejército conducía todas las operaciones antisubversivas
con mando y control operacional de otras fuerzas institucionales; y, la misión u
objetivo “destruir los grupos alzados en armas”.319De igual manera establece que
la Policía Nacional tiene responsabilidad primaria, y, en coordinación con el
Ejército, pondrá en ejecución planes relacionados con el conocimiento, control,
arresto y confinamiento de dirigentes subversivos y agitadores comunistas.320
Aun cuando el Presidente manifestara: “Di la orden […] pero el operativo militar es
responsabilidad de quien lo ejecutaba”, estando a pocos metros de las
operaciones militares, no podía obviar el ruido de las ráfagas de metralleta,
disparos de cañones y morteros, con conocimiento que dentro del Palacio se
encontraban magistrados y personal civil aún no rescatado. Estando en la
317 TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ. Procesado Luis Alfonso Plazas Vega. Apelación
confirma. Auto Enero 30 de 2012.  Texto de Sentencia y pie de página, p. 485 a 487.
318 Juzgado Cincuenta y uno Penal del Circuito. Sentencia Abril 28 de 2011. Condenado Jesús
Armando Arias Cabrales, p. 143. “impartí esta instrucción: que las Fuerzas Militares, de Policía y
de Seguridad, debían restablecer el orden Constitucional en el Palacio de Justica con respeto y
garantía de las vidas de los rehenes y también de los guerrilleros asaltantes.”
319 TRIBUNA SUPERIOR DE BOGOTÁ. Auto Enero 30 de 2012, p. 486.
320 Ibíd., p. 487
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obligación constitucional de proteger a todas las personas, debió tomar las
medidas necesarias para evitar la puesta en riesgo o vulneración grave a los
derechos humanos.
La autoría mediata es indiciaria, pero esos indicios deben ser eficientes y
conducentes, para inferir la responsabilidad del superior. El plan tricolor es un
documento que demuestra un plan pre acordado por las altas esferas
gubernamentales y militares, de hecho señalaba las directrices para su activación
y ejecución, adecuándose de acuerdo a lo que corresponde a cada fuerza militar
o institucional, atendiendo a la participación de otras fuerzas como el DAS y
POLICIA, que debían coordinar esfuerzos de desempeño conforme lo ordenara
quien ostentara el poder de mando en el momento de activarse el plan tricolor. La
orden o instrucción emitida, que activo el plan,(restablecer el orden constitucional
del Palacio de Justicia) se debía ejecutar sin importar quién y cómo se llevaría a
cabo, porque efectivamente, la activación del plan tricolor por orden suprema del
ejecutivo debían permitir el cumplimiento de los objetivos misionales adecuándose
en las estructuras inferiores, denotando predisposición para el cumplimiento de la
orden contenida en el Plan, sin establecer los autores inmediatos, que, como se
observa en el Plan, podrían ser miembros del ejército o de la policía. De esta
manera se demuestra que aun cuando la institución Militar, de Policía y
Departamento de Seguridad, eran legítimas, fueron utilizadas para la realización
de actividades ilícitas y su proceder desbordo los cauces del derecho.
Se recuerda que, previo a la toma del Palacio de Justicia, aconteció el asalto al
carro de leche en el sur de la ciudad por miembros del M-19 quienes fueron
ejecutados con tiros de gracia en diferentes sectores de la capital, por miembros
del F2 de la Policía, por ende, se vislumbra una política de Estado dirigida a la
represión violenta de grupos rebeldes, denominada “terrorismo de Estado”321.
321 Terrorismo de Estado. Calificación realizada por la Corte Suprema de Justicia de Argentina por
la ejecución sistemática de torturas, desaparición forzada, apropiación de menores y otros delitos
contra la sociedad civil. Citada por Tribunal Superior de Bogotá. Auto Enero 30 de 2012, p. 570.
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En relación con una posible responsabilidad penal del Presidente, Ministro de
Defensa o altos mandos militares, no se puede hablar de vulnerar la posición de
garante que efectivamente tiene el Presidente de la Republica y el Ministro de
Defensa que conforman el gobierno nacional, o los altos mandos militares. Porque
no se incumplió un deber legal o constitucional de protección sino que se subvirtió
el orden legal para vulnerar derechos fundamentales de las personas rescatadas
vivas en la toma del Palacio de Justicia y se ejecutó a los rebeldes que habían
depuesto las armas o estaban fuera de combate por encontrarse gravemente
heridos.
De otro lado, llama la atención en Colombia, un país destacado por la expedición
permanente de normas y aprobación de reformas tanto legales como
constitucionales, adolezca de un artículo que preceptúe la autoría mediata, al
menos, en la forma como estipula el Estatuto de Roma artículos 25.3 y 28 por
cuanto hace parte del Bloque de Constitucionalidad y obliga al Estado colombiano
a adecuar las normas internas conforme al Derecho Internacional. Tal carencia
se explica desde la óptica de los intereses de los estamentos gubernamentales y
políticos que de una u otra forma han tenido injerencia o connivencia con grupos
al margen de la ley o con el uso de su poder jerárquico para la comisión de
hechos punibles. Una reforma de tal envergadura facilitaría o mejor ampliaría el
espectro de responsabilidades de tipo penal tanto para quienes ostentan como
quienes disputan el poder político, económico, militar, o, ideológico. Incluso,
podría implicar la responsabilidad de quienes ostentan poder económico y político
extranjero o potencias extranjeras322.
322 Estados Unidos por la Operación Cóndor de la CIA y Estados de Sur América. Henry Kissinger, fue el
ideólogo del Plan Cóndor en la presidencia de Richard Nixon, quien fungía como Secretario General,
provocando la muerte y desaparición de miles de personas opositoras a los regímenes de  extrema derecha o
miembros de grupos de izquierda o comunistas, alzados en armas.
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En consecuencia, el vacío legal de estas conductas, comporta la intervención de
la actividad judicial para endilgar la responsabilidad penal en cada caso concreto.
Desafortunadamente, el poder judicial en Colombia carece de absoluta
imparcialidad e independencia, evidenciada en lo referente al nombramiento de
los Magistrados de las Altas Cortes, intermediando en su elección, directa e
indirectamente, el poder ejecutivo y el poder legislativo, lo que contamina la
independencia e imparcialidad de la rama judicial y por ende la administración de
justicia. Más cuando los funcionarios de menor jerarquía deben sus
nombramientos a sus superiores, fomentando el clientelismo, la corrupción, la
arbitrariedad, que culminan con impunidad o sentencias de condena a mandos
medios que no incluyen a los supremos dirigentes del país. No es dable ahondar
en este álgido tema del que existe una investigación previa de la autora323, debido
a su extensión y por no constituir eje temático del estudio que se discurre.
Se reitera que la autoría mediata por dominio de la voluntad en virtud de
estructuras de poder organizadas es una teoría en construcción, que se debe
fomentar y fortalecer para prevenir crímenes contra la humanidad y garantía de
verdad, justicia y reparación de las víctimas, como se ha demostrado en la
presente monografía, a partir de una visión integral para su inclusión en Colombia.
En conclusión, después de esta amplia disertación, cabe revelar que sea  o no
científica la dogmática de la autoría mediata por dominio de la voluntad en virtud
de estructuras de poder organizadas, lo importante es la correcta argumentación
teórica, independientemente de las líneas que surjan (adhesión o refutación), ya
que sus aportes son vitales para la creación y aplicación del Derecho,
especialmente porque a partir de un razonamiento practico, se llega a un
adecuado razonamiento jurídico, acorde con las necesidades de la sociedad y la
garantía de los derechos humanos.
323 SABOGAL SUAREZ, Hermencia. El debido proceso y las garantías judiciales en Colombia,
2012.
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Con esta modesta exposición se espera promover el ánimo investigativo en el
lector para bien de la humanidad.
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